TEMAS APROFUNDADOS DA 


DEFENSORIA 
PUBLICA 


ORGANIZADORES 


ALUÍSIO IUNES MONTI RUGGERI RÉ 
GUSTAVO AUGUSTO SOARES DOS REIS 


COLABORADORES 


Patrícia Euas COZZOLINO DE OLIVEIRA 
Pauto Heist IcHiMURA ÑMOHARA 
RaraeL RocHa Paiva CRUZ 


REBECCA GROTERHORST 
RENATA FLORES TIBYRIÇÁ 
RENATA GHISLENI DE OLIVEIRA 
RENATA TAVARES DA COSTA 
Ricardo CÉSAR FRANCO 
Ricarpo DE Marros PEREIRA FILHO 
RODRIGO SERRA PEREIRA 
SABRINA NASSER DE CARVALHO 
TATIANA ZAMONER 
VANESSA ALVES VIEIRA 
Vinícius Diniz Monteiro DE BARROS 
Viviane CeoLn DaLLastA DEL GROSSI 
Wilian MAGALHÃES DE ALCÂNTARA 


GUILHERME I4RAHENBUHL FONTES PICCINA 
Gustavo Augusto SOARES DOS REIS 
Gustavo OCTAVIANO DINIZ JUNQUEIRA 
José Moacyr Dorerro NASCIMENTO 

Jutio GROSTEIN 
Katya Beja ROMERO 
LEANDRO DE CASTRO SILVA 
Luciana CAMPANELL! ROMEU 
Luciana Gross CUNHA 
Luiz Fernando BaBy MIRANDA 
Marceto DavreLL Vivas 
MarceLo PASSAMANI 
Marcos Henrique Caetano NASCIMENTO 
Maria Cristina G. VICENTIN 
MARIANA AUGUSTA DOS SANTOS ZAGO 
Marina FEFFERBAUM 
Marina Neves DE Campos MELLO 
OrivaLDO DE Sousa GINEL JUNIOR 


TEMAS APROFUNDADOS DA 


DEFENSORIA 
PUBLICA 


Volume 2 


Ana Pauta Castro MEIRELLES LEWIN 
Ana Rita Souza PRATA 
AnDRÉ CARNEIRO LEÃO 
AnoREW Toshio HAYAMA 

Antonio José MaAFFEZOLI LEITE 
Bruno AmaBiLE Bracco 
Bruno DE ALMEIDA PASSADORE 
Caio Jesus GRANDUQUE José 
CLeBER FRANCISCO ALVES 
Cristina EMY YOKAICHIVA 
DaniEL CHIARETTI 
DANIEL GUIMARÃES ZVEIBIL 
DanigLa BATALHA TRETTEL 
DanieLLE RinatD! BARBOSA 
Dieco MARTINEZ FERVENZA CANTOARIO 
ÉLiDA Lauris 
FELIPE AMORIM PRINCIPESSA 
GiuLiano D'ANDREA 


ssssscooossocosoososooocosocococooocoooooocooosooseoooeoo 


2014 


|| EDITORA |10 
ana 


www .editorajuspodivm.com.br 


( JusPODIVM 1 Q 
www.editorajuspodivm.com.br ANGY 

Rua Mato Grosso, 175 — Pituba, CEP: 41830-151 — Salvador — Bahia 

Tel: (71) 3363-8617 / Fax: (71) 3363-5050 ° E-mail: fale@editorajuspodivm.com.br 


Copyright: Edições JusPODIVM 


Conselho Editorial: Dirley da Cunha Jr., Leonardo de Medeiros Garcia, Fredie Didier Jr., 
José Henrique Mouta, José Marcelo Vigliar, Marcos Ehrhardt Júnior, Nestor Távora, 
Robério Nunes Filho, Roberval Rocha Ferreira Filho, Rodolfo Pamplona Filho, Rodrigo 
Reis Mazzei e Rogério Sanches Cunha. 


Capa: Rene Bueno e Daniela Jardim (www. buenojardim.com.br) 


Diagramação: Cendi Coelho (cendicoelho(D gmail. com) 


Todos os direitos desta edição reservados à Edições JusPODIVM. 


É terminantemente proibida a reprodução total ou parcial desta obra, por qualquer meio ou 
processo, sem a expressa autorização do autor e da Edições JusPODIVM. A violação dos direitos 
autorais caracteriza crime descrito na legislação em vigor, sem prejuízo das sanções civis cabíveis. 


SUMÁRIO 


APRESENTAÇÃO DA OBRA..................eceerereeeeerereeeeeeneeoeraconeonereeenereeoeereeseracaanaa 11 
ALuÍsIo IUNES MONTI RUGGERI RÉ 
GUSTAVO AUGUSTO SOARES DOS REIS 


REPENSANDO O PAPEL DA DEFENSORIA PÚBLICA: UMA NOVA 
ESTRATÉGIA PARA O APRIMORAMENTO DA CIDADANIA .......ceseceeesereesse 17 
LUCIANA GROSS CUNHA 

MARINA FEFFERBAUM 


APRENDER COM O SUL: AS ANTINOMIAS DO 
FORTALECIMENTO DAS DEFENSORIAS PÚBLICAS NO BRASIL ................ 23 
ÉLIDA LAURIS 


CONSIDERAÇÕES ACERCA DA NATUREZA 
JURÍDICA DA DEFENSORIA PÚBLICA...........ceereereerensensencensesenceneessessasensensens 57 


CLEBER FRANCISCO ALVES 
RICARDO DE MATTOS PEREIRA FILHO 


DESCOLONIZAR A JUSTIÇA E RESISTIR COM OS 

MOVIMENTOS SOCIAIS: ALGUNS CAMINHOS PARA A 

CONSTRUÇÃO IDENTITÁRIA DA DEFENSORIA PÚBLICA ...................ec.... 85 
Caro JESUS GRANDUQUE JOSÉ 


CONSTITUCIONALIDADE DA CAPACIDADE POSTULATÓRIA 

AUTÔNOMA DO DEFENSOR PÚBLICO: FUNDAMENTOS 

E IMPORTÂNCIA PARA A DEFESA DE DIREITOS HUMANOS.................. 97 
DANIEL GUIMARÃES ZVEIBIL 

GUSTAVO AUGUSTO SOARES DOS REIS 

Gustavo OCTAVIANO DINIZ JUNQUEIRA 


CONTRIBUIÇÕES PARA O DEBATE A RESPEITO DO USO 
DO TERRITÓRIO PAULISTA PELA DEFENSORIA PÚBLICA ............ceceeses 133 
WILLIAN MAGALHÃES DE ALCÂNTARA 


ANÁLISE CRÍTICA DOS CRITÉRIOS UTILIZADOS PELA 

DEFENSORIA PARA A DEFINIÇÃO DO NECESSITADO 

NOS TERMOS DO ARTIGO 134 DA CONSTITUIÇÃO ENE PEE EN EEAS 155 
LUCIANA CAMPANELLI ROMEU 

MARCELO PASSAMANI 

MARIANA AUGUSTA DOS SANTOS ZAGO 

REBECCA GROTERHORST 


ALUÍSIO IUNES MONTI RUGGERI RÉ E GUSTAVO AUGUSTO SOARES DOS REIS 


BREVE HISTÓRICO DA ASSISTÊNCIA JURÍDICA 

NO BRASIL E O ATUAL PAPEL INSTITUCIONAL 

DA DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO e.n.. errereen 191 
DANIEL CHIARETTI 


A DEFENSORIA PÚBLICA E A LEI DE ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA: 
RELEITURA CONSTITUCIONAL DA GRATUIDADE PROCESSUAL 
E OUTROS ELEMENTOS osetna a ianei casi Eiras 211 


PLANOS DE SAÚDE: ASPECTOS JURÍDICOS FUNDAMENTAIS .......umun. 231 
RODRIGO SERRA PEREIRA 


PLANOS DE SAÚDE E OUTRAS RELAÇÕES DE CONSUMO: 

O QUE A DEFENSORIA PÚBLICA 

TEMA VER COM ISSO? cisien n a aaia 261 
DANIELA BATALHA TRETTEL 

Luiz FERNANDO BABY MIRANDA 


A DEFENSORIA PÚBLICA E A TUTELA INDIVIDUAL 
DO IDOSO NAS AÇÕES DE ALIMENTOS .................... e ieeemeiereserenisarósiema 293 
KATHYA BEJA ROMERO 


OS CONTOS DE GRIMM E O SISTEMA DE “PRECEDENTES” 

NO NOVO CPC: AS RAZÕES PELAS QUAIS A VINCULAÇÃO 

AO QUE SE TEM CHAMADO PRECEDENTE NO BRASIL NÃO 

IMPLICA EM AUMENTO DA SEGURANÇA JURÍDICA POR 

MEIO DA PREVISIBILIDADE DA DECISÃO JUDICIAL, MAS 

SIM EM DIFICULDADE DE ACESSO À JUSTIÇA AO CIDADÃO 
HIPOSSUFICIENTE qvenavicsuaiençosessaaie saido eini aa a iso 329 
Parrícia ELIAS COZZOLINO DE OLIVEIRA 


O ACESSO À JUSTIÇA COMO PRESSUPOSTO DA PARIDADE 
DE ARMAS ENTRE OS LITIGANTES NO PROCESSO CIVIL... 345 
DIEGO MARTINEZ FERVENZA CANTOARIO 


LEGITIMAR A INADIMPLÊNCIA OU PRIVILEGIAR A BOA-FÉ?.....00000000000.. 377 
GUILHERME KRAHENBUHL SILVEIRA FONTES PICCINA 


MORADIA: REINTEGRAÇÃO DE POSSE DE IMÓVEIS 
ORIUNDOS DO PODER PÚBLICO E POSSÍVEIS DEFESAS .......ssmetnes 409 
FELIPE AMORIM PRINCIPESSA 


6 


SUMÁRIO 


DIREITO À MORADIA E ÁREAS AMBIENTALMENTE PROTEGIDAS: 

A ABORDAGEM CONCILIATÓRIA COMO ESTRATÉGIA DE AÇÃO 

NO ENFRENTAMENTO DO CONFLITO ..................eeeeereeeereerenencenensenserenserenses 431 
SABRINA NASSER DE CARVALHO 


TATIANA ZAMONER 


A ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO E A 

IMPLEMENTAÇÃO DA POLÍTICA PÚBLICA DE ASSISTÊNCIA 

SOCIAL AOS REFUGIADOS NO BRASIL...............cesereeceeererereecerecerensesenensasases 449 
VIVIANE CEOLIN DALLASTA DEL GROSSI 


DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS PESSOAS COM TRANSTORNOS 
MENTAIS E ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA .............cceceeeseseesesassesnenas 493 
RAFAEL ROCHA Paiva CRUZ 


DIREITO AO RECONHECIMENTO: ATUAÇÃO DA DEFENSORIA 
PÚBLICA PARA SUA EFETIVAÇÃO OEE O EE IENE ETET TT 537 
VANESSA ALVES VIEIRA 


A ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO 

PAULO NA EFETIVAÇÃO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS 

PESSOAS COM TRANSTORNO DO ESPECTRO DO AUTISMO ..............seeser 551 
RENATA FLORES TIBYRIÇÁ 


A ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA NA PROMOÇÃO 

E DEFESA DOS DIREITOS HUMANOS, INCLUSIVE PERANTE 

O SISTEMA INTERAMERICANO 

DE DIREITOS HUMANOS........sccseseeseesensensensoncanensensescesenscnsensecensonsonsensemenmenssaso 567 
ANTONIO José MAFFEZOLI LEITE 


DEFENSORIA PÚBLICA NA RIBEIRA DO DIREITO: CAMINHOS 
QUILOMBOLAS EE 597 
ANDREW TOSHIO HAYAMA 


O PAPEL DA DEFENSORIA PÚBLICA NA MUTAÇÃO 

CONSTITUCIONAL: UM ENFOQUE À LUZ DAS 

ATRIBUIÇÕES INSTITUCIONAIS...........scersersereseensereerseersernsenseenseensernsenmeensenns 641 
JULIO GROSTEIN 


ALUÍSIO IUNES MONTI RUGGERI RÉ E GUSTAVO AUGUSTO SOARES DOS REIS 


A GENEALOGIA DO INQUÉRITO E DA FORMAÇÃO 

DA VERDADE NO PROCESSO PENAL: A CONTRIBUIÇÃO 

DE MICHEL FOUCAULT PARA O CONHECIMENTO 

DO PROCESSO PENAL NA HISTÓRIA DO OCIDENTE... 661 
RICARDO CÉSAR FRANCO 


O CONTRADITÓRIO E A FUNDAMENTAÇÃO DAS DECISÕES 
JURISDICIONAIS: ESTUDO INTRODUTÓRIO SOBRE 

ELEMENTOS DEMOCRÁTICOS DO PROCESSO CONSTITUCIONAL 

E O PAPEL DA DEFENSORIA PÚBLICA................titseeseseeesemeeeeeseeeeeeetese 683 
Vinícius Diniz MONTEIRO DE BARROS 


ASPECTOS DO DIREITO PENAL 
ENQUANTO FORMA DE REPRESSÃO..................ieemeseesesesaeeeeeereneies 719 
BRUNO DE ALMEIDA PASSADORE 


UMA INTERPRETAÇÃO DO HABEAS CORPUS 

À LUZ DO SISTEMA INTERAMERICANO DE 

DIREITOS HUMANOS siina a aii Load Gaia cus do CRS LESS NESSA 733 
RENATA TAVARES DA COSTA 


DEFENSORIA PÚBLICA E POLÍTICA CRIMINAL 
DE-DROGAS:NO BRASIL... ss orstiiseiatisanceetosrás asa Eri Uia ER DÃo sódica una 757 
LEANDRO DE CASTRO GOMES 


VANTAGENS E DESVANTAGENS DAS PARCERIAS 

PÚBLICO-PRIVADAS PARA CONSTRUÇÃO E 

ADMINISTRAÇÃO DE UNIDADES PRISIONAIS ..............ccccceeetemmemeeeesemsesss 777 
LEANDRO DE CASTRO SILVA 


INVESTIGAÇÃO CRIMINAL - SER E DEVER-SER...................eemememesses 785 
CRISTINA EMY YOKAICHIVA 


RÁDIOS COMUNITÁRIAS NO BRASIL E DEFENSORIA PÚBLICA 

DA UNIÃO: ANÁLISE DOS ASPECTOS POLÍTICO CRIMINAIS E 
DOGMÁTICOS DE UMA DESCRIMINALIZAÇÃO POSSÍVEL ............s 805 
ANDRÉ CARNEIRO LEÃO 


DA MONITORAÇÃO ELETRÔNICA NA EXECUÇÃO PENAL... 825 
ORIVALDO DE SOUSA GINEL JUNIOR 


O PAPEL DA DEFESA TÉCNICA NA CONSOLIDAÇÃO 


DA EXECUÇÃO PENAL COMO PROCESSO JURISDICIONAL ................. 857 
MARINA NEVES DE Campos MELLO 


8 


SUMÁRIO 


TEMAS CONTROVERTIDOS SOBRE O PODER FAMILIAR: 

DA IMPOSSIBILIDADE DE SUSPENSÃO E DESTITUIÇÃO 

DO PODER FAMILIAR DE PAIS ADOLESCENTES ABSOLUTAMENTE 
INCAPAZES E DA RESTITUIÇÃO DO PODER FAMILIAR...............ececesssseses 887 
GIULIANO D'ANDREA 


DESAFIOS DA ATUAÇÃO DO DEFENSOR PÚBLICO DA INFÂNCIA 

E JUVENTUDE: DIVERGÊNCIA DE DISCURSOS ENTRE TEORIA 

E PRÁTICA NA SEARA INFRACIONAL....sesssssssseeeereeereeerssecesesecsseeesecesseeesseeesene 903 
DANIELLE RINALDI BARBOSA 


DIREITO À PROTEÇÃO INTEGRAL E A APURAÇÃO DA PRÁTICA 

DE ATO INFRACIONAL: A REMISSÃO (EXTRA-)JUDICIAL COMO 

DIREITO DO ADOLESCENTE A MEDIDAS DESPENALIZADORAS 

E À TRANSAÇÃO SOCIOEDUCATIVA..........ecereeneeeseeensernesereoerseemsesenssenssernseess 925 
MarceLO DayrELL Vivas 


A EMERGÊNCIA DE NOVOS ARRANJOS PSI-JURÍDICOS: 
PISTAS PARA PENSAR ENCONTROS ENTREDISCIPLINARES 

DESDE A EXPERIÊNCIA DA DEFENSORIA PÚBLICA 

DO ESTADO DE SÃO PAULO ..ssssessessssesssesseressersessossessseeseeeeesessrseeseereseeseeseeeeseee 969 
RENATA GHISLENI DE OLIVEIRA 

MARIA CRISTINA G. VICENTIN 


DEFENSORIA PÚBLICA: 
UMA VISÃO INTERDISCIPLINAR ..sssssssessseessocesssosesecseseessseeeseeeeseeeeseeseseseseeeeeee 983 
BRUNO AMABILE BRACCO 


DEFENSORIA PÚBLICA, INTERDISCIPLINARIDADE 
E LOUCURA ...sessssssseccccsssssssssseeececcssssssssesersssssececsesececseeesecosseseeeeeceseseesseseeeeeseseseee 1001 
Pauro KEIsHI IcHIMURA KOHARA 


DEFENSORIA PÚBLICA E LEI MARIA DA PENHA - A ATUAÇÃO DA 
INSTITUIÇÃO DE ACORDO COM O ARTIGO 28 DA LEI... 1019 
ANA PAULA DE OLIVEIRA CASTRO MEIRELLES LEWIN 

ANA RITA SOUZA PRATA 


A EDUCAÇÃO EM DIREITOS NO ÂMBITO DA DEFENSORIA 
PÚBLICA E SEU DESAFIO DE IMPLEMENTAÇÃO ...........ccseseseaeaseseserensesesese 1037 
Marcos HENRIQUE CAETANO DO NASCIMENTO 


APRESENTAÇÃO DA OBRA 


Aluísio Iunes Monti Ruggeri Ré 


e Gustavo Augusto Soares dos Reis 


No ano de 2013, a Editora JusPodivm lançou o livro “Temas Aprofun- 
dados da Defensoria Pública”, que, daqui em diante, ficará conhecido como 
“Temas Aprofundados da Defensoria Pública 1”, já que agora o nº 2 entra 
em cena. 


Basicamente desde a década de 1970 o tema da assistência jurídica é 
priorizado tanto no âmbito político como acadêmico, e o Projeto de Florença, 
cujo organizador mais conhecido foi Mauro Cappelletti, foi ao mesmo tempo 
um momento acadêmico oriundo de um momento político. 


No Brasil, o papel da Constituição Federal de 1988 é emblemático para a 
compreensão da assistência jurídica, já que no contexto da redemocratização 
do país, o desejo de transformação social era claro na Carta Maior, que traçava 
pioneiramente objetivos da República, alocava os direitos fundamentais já 
nos primeiros artigos do texto constitucional e arrolava funções tidas como 
essenciais à Justiça. Aqui, a Defensoria Pública, se não começava a escrever sua 
história no Brasil, certamente consubstanciava um rascunho relevantíssimo. 


Ocorre que a Constituição, conquanto possua uma força normativa, não 
tem o condão de mudar realidades como num estalar de dedos. As conquistas 
são gradativas e a Defensoria Pública é um grande exemplo disso. 


Enquanto o final do século XX viu a Defensoria Pública brasileira en- 
contrar sua trilha, o início do século XXI tem a virtude de consolidá-la como 
genuína garantia institucional. 


O mestre Paulo Bonavides concebe as garantias institucionais como aque- 
las que se prendem organicamente ao exercício constitucional das atividades 
dos poderes públicos, uma verdadeira coluna do Estado Social. Assim, se a 


1. Curso de direito constitucional, 242 edição, Malheiros, São Paulo, 2009, p. 532-3. 
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assistência jurídica é um dever do Estado — um dever claramente ligado ao 
primado da igualdade e do Estado de Direito —, a Defensoria Pública é, de 
fato, uma função essencial à Justiça. 


Existem vantagens no fato de a Defensoria Pública ser uma instituição 
do final do século XX no Brasil: é que sua infância, e quando muito sua 
adolescência, se desenvolverão no século XXI. É inevitável: assim como ha- 
via pouquíssimos livros sobre Defensoria Pública dez ou mesmo cinco anos 
atrás, agora eles começam a aparecer exatamente porque, no plano político, 
a Defensoria Pública vai se consolidando, e mais uma vez vemos o político 
e o acadêmico em nítida interdependência. 


E fácil ser defensor(a) público(a) no Brasil? 


A pergunta pode parecer panfletária e talvez tosca, mas esconde algo mais 
profundo e que, por isso, começa a ser no mínimo polemizado nos temas 
aprofundados que a JusPodivm outra vez faz questão de publicar. 


A Defensoria Pública garante a assistência jurídica para a população 
necessitada. Pois bem. Isso significa que cabe a essa instituição fazer o que, 
embora óbvio nos discursos pós-Revolução Francesa, nunca foi feito no plano 
da realidade: fazer valer os direitos dos pobres. 


Fazer valer os direitos é mais, muito mais, do que peticionar no bojo do 
Poder Judiciário. É defender uma visão de mundo. É tentar enxergar e, após 
firmar uma consciência, argumentar do ponto de vista do pobre. 


A rotina do(a) defensor(a) público(a) é assim: lidamos muitas vezes com 
violações de direitos que são naturalizadas nas mentes dos profissionais do 
sistema de justiça. E, por estarem naturalizadas, é que o papel da Defen- 
soria Pública se torna diferente e árduo: num primeiro momento, os(as) 
defensores(as) públicos(as) precisam se sensibilizar e enxergar as contradições 
sociais nos casos diários, para depois encontrar — ou melhor, encontrar crian- 
do — soluções no plano jurídico. Como essas soluções são, em sua grande 
maioria, teses jurídicas que se defrontam com teses contrárias, a busca do 
convencimento transcende a atuação processual. Não é a toa que a lei orgâ- 
nica nacional da Defensoria Pública, ainda que sem esmiuçar alguns pontos, 
enaltece o desejo oriundo de uma necessidade: a Defensoria Pública precisa 
ser criativa no seu agir. 


Essa criatividade perpassa diversos campos. Um deles se dá no plano 
acadêmico: sem qualquer pretensão de ser dona da verdade, a Defensoria 
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Pública, que está nascendo, tem de lidar com um discurso jurídico que por 
vezes não oferece as melhores “respostas” para seu público-alvo. Um novo 
discurso precisa ser construído já no plano do curso superior em Direito e, 
claro, dos livros jurídicos. 


O livro “Temas Aprofundados da Defensoria Pública 22 série” explora 
mais do que as conquistas recentes da Defensoria Pública no Brasil. É um 
livro que finca a bandeira do desejo de Defensoria Pública no nosso país nesse 
início de século XXI. Certamente em meados e no final desse século esse livro 
será consultado por um leitor que compreenderá o embrião de mudanças que 
eventualmente ocorrerão e também das que não ocorreram. 


O Temas Aprofundados que mais uma vez a editora JusPodivm propicia 
a publicação estimula o olhar crítico do Direito a partir das reflexões sobre a 
Defensoria Pública, um terreno em que as vitórias são pontuais mas existem. 
Por isso, nada melhor do que finalizar nosso texto lembrando Darcy Ribeiro: 


“Sou um homem de causas. Vivi sempre pregando, lutando, como um 
cruzado, pelas causas que comovem. Elas são muitas, demais: a salvação dos 
índios, a escolarização das crianças, a reforma agrária, o socialismo em liber- 
dade, a universidade necessária. Na verdade somei mais fracassos que vitórias 
em minhas lutas, mas isso não importa. Horrível seria ter ficado ao lado dos 


que nos venceram nessas batalhas"?. 


2. Darcy Ribeiro. Essa passagem é de um discurso do memorável antropólogo e foi extraída do 
documentário “Utopia e Barbárie”, do cineasta Silvio Tendler. 
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ACESSO À JUSTIÇA 
E A DEFENSORIA 
PÚBLICA 


REPENSANDO O PAPEL 
DA DEFENSORIA PÚBLICA: 
UMA NOVA ESTRATÉGIA PARA O 
APRIMORAMENTO DA CIDADANIA 


Luciana Gross Cunha! 
e Marina Fefferbaum”? 


A Constituição Federal de 1988, que completa agora 25 anos, é reco- 
nhecida como um marco na ampliação dos direitos sociais no Brasil. No 
que diz respeito ao acesso à justiça, ela representa uma etapa importante na 
ampliação e democratização desse direito essencial no exercício da cidada- 
nia. Desde o início da década de 1980, reformas processuais impuseram ao 
sistema de justiça alterações na forma de ingresso e no processamento de 
demandas da população no que diz respeito à efetividade de direitos. Entre 
essas alterações temos a criação dos Juizados de Pequenas Causas, em 1984, 
e o surgimento da Lei da Ação Civil Pública, em 1985. Com a promulgação 
da Constituição Federal de 1988, o fortalecimento do Ministério Públi- 
co, a institucionalização da Defensoria Pública e dos Juizados Especiais e, 
principalmente, a constitucionalização de direitos civis, políticos e sociais, 
o tema do acesso à justiça ganhou foco especial em termos de garantia e 
fortalecimento da cidadania, alimentado pela estabilidade da democracia na 
década de 1990 e por novos marcos legislativos como o Código de Defesa 
do Consumidor, de 1990, e a Lei nº 9099 de 1995, que criou os Juizados 
Especiais Cíveis e Criminais. 


Ao lado desses marcos legislativos, as décadas de 1980 e 1990 foram 
importantes no que diz respeito ao surgimento de uma agenda de pesquisa 
acadêmica sobre o sistema de justiça”, não somente no sentido de denunciar 


1. Mestre e Doutora em Ciência Política pela USP; Professora e Coordenadora do Mestrado Acadêmico 
na DIREITO GV 


2. Mestre e Doutoranda em Direito pela PUC/SP; Coordenadora do Núcleo de Metodologia de 
Ensino Jurídico na DIREITO GV 


3. Vide, por exemplo, SADEK, Maria Tereza e ARANTES, Rogério. A Crise do Judiciário e a Visão 
dos juízes. Revista USP, Dossiê Judiciário, nº 21, 1994. LOPES, José Reinaldo Lima. Justiça e 
Poder Judiciário ou a Virtude confronta a instituição. Revista USP, Dossiê Judiciário, nº 21, 
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a crise do Judiciário, mas também como uma tentativa de mapear as causas 
dessa crise e as possíveis soluções. Nesse sentido, o principal diagnóstico pro- 
duzido por essas pesquisas indicava que o Judiciário era caro, lento e incapaz 
de atender as demandas que afetavam o dia-a-dia do cidadão comum. Assim, 
a criação de mecanismos que facilitassem e garantissem o acesso desse cida- 
dão à justiça, como, por exemplo, o fortalecimento das Defensorias Públicas 
e a institucionalização dos Juizados de Pequenas Causas, era essencial para 
enfrentar a crise do Judiciário. As transformações no sistema de justiça e na 
legislação processual, nas décadas de 1980 e 1990, de alguma forma foram 
uma resposta a esse diagnóstico. 


Apesar da CF88 ter definido o modelo de assistência judiciária brasileira 
como de responsabilidade do estado, a universalização dos serviços de acesso 
à justiça, está longe de ser uma realidade. As causas da dificuldade de univer- 
salizar o sistema podem ser resumidas em duas questões principais: a primeira 
diz respeito ao crescente número de conflitos que envolvem os cidadãos; a 
segunda que nos interessa aqui especialmente diz respeito ao modelo adotado 
pela CF88 e a consequente incapacidade orçamentária do estado em prover 
a oferta de um serviço, cuja demanda é crescente ou ao menos permanente. 
O objetivo desse artigo é apresentar os números referentes às atividades da 
Defensoria Pública de São Paulo — DPESP -, argumentando no sentido de 
potencializar as parcerias que podem, de forma eficiente e eficaz, universalizar 
o acesso à justiça. 


Conforme os dados de 2011, a DPESP conta com 23 unidades distri- 
buídas em 19 regiões do Estado de São Paulo.“ Tal estrutura é insuficiente 
para atender os 645 municípios, distribuídos em 275 comarcas. Os serviços 
da DPESP são complementados por convênios com diversas entidades, com 
majoritária participação da OAB-SP, cujas despesas com o respectivo convênio 
podem ser utilizadas para dimensionar a demanda. 


Sob esse ponto de vista, de 2000 a 2007, ano de criação da DPESP, os 
gastos com o convênio OAB cresceram vigorosamente ano a ano, de R$ 82 
milhões a R$ 272,5 milhões. De 2007 a 2011, esses gastos se estabilizaram, 
havendo um pequeno decréscimo em 2010, de magnitude inexpressiva. Nesse 
mesmo período, os gastos com a DPESP subiram de R$ 300 milhões para R$ 


1994. SADEK, Maria Tereza (org). O Judiciário em debate. São Paulo: IDESP/Sumaré, 1995. 
JUNQUEIRA, Eliane Botelho Acesso à Justiça: um olhar retrospectivo. Estudos Históricos, Rio de 
Janeiro, vol. 9, nº 18, 1996. 

4. As 19 regiões da Defensoria não se confundem com as 15 regiões administrativas do Estado de São 
Paulo. Mesmo naquelas em que o município sede é o mesmo, os limites regionais não coincidem, 
embora, frequentemente, quase idênticas. 
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500 milhões. Tal acréscimo deveu-se principalmente em razão da instalação de 
novas unidades e do provimento de novos cargos, tanto de defensores quanto 
de pessoal do quadro de apoio, além da majoração de salários. 


O incremento das despesas no período de 2000 a 2007 apontam para 
um aumento na prestação de serviço de assistência judiciária. A criação da 


DPESP em 2007 e a escalada de seus gastos sugere que a instituição tem 
absorvido a crescente demanda pelos serviços. 


Para viabilizar a absorção completa do serviço de assistência judiciária, 
a DPESP precisa expandir sua estrutura de maneira a cobrir a crescente de- 
manda e parcela que atualmente é atendida pela OAB. Nos municípios onde 
já estão instaladas unidades da DPESP isso já acontece, eis que os gastos 
com o convênio OAB foram fortemente reduzidos. Por outro lado, houve 
aumento com esses gastos nos municípios que não contam com a DPESB, 
equilibrando as fortes reduções e estabilizando os gastos com o convênio no 
âmbito estadual. 


Com uma estrutura consideravelmente maior, com unidades distribuídas 
em muito mais localidades, a OAB demonstra uma capacidade de atendimento 
bastante superior à da DPESP, principalmente em relação à base territorial 
de atendimento, mais compactas em razão da superioridade numérica de 
unidades, dispersas por todo o Estado. A estabilização dos gastos com o 
convênio e a correlata absorção da demanda acrescida explica-se pelo fato 
de que as poucas unidades da DPESP encontram-se em grandes municípios, 
onde naturalmente concentram-se os litígios regionais. 


O trabalho da DPESP não se limita, contudo, em litigar em juízo. Ele 
compreende uma elaborada rede de atendimento, triagem, distribuição interna 
de casos e indicação de casos aos convênios, gerando reflexos que não se 
restringem ao encaminhamento de demandas aos defensores. Prova disso é a 
considerável diminuição de litigiosidade (casos novos para cada mil habitantes) 
nos municípios onde tem defensoria pública. Em outras palavras, nos muni- 
cípios que têm DPEST, a quantidade de casos levados à justiça é menor do 
que nos municípios que não têm. 


Uma possível explicação é a diferença de interesse nas causas entre advoga- 
dos e defensores. Advogados são remunerados por caso, além de vislumbrarem 
a verba de sucumbência. Defensores são remunerados por vencimentos, e não 
há condenação da outra parte em honorários nas causas em que o defensor 
representa a parte vencedora. Consequentemente, advogados têm interesse no 
litigio, não lhes interessando soluções alternativas de controvérsia. Consideran- 
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do, ainda, que a DPESP presta um serviço de atendimento multidisciplinar, 
o encaminhamento dos casos torna-se mais apto a soluções não contenciosas. 


Por outro lado, a implantação de um serviço de assistência jurídica com 
atendimento universal por parte da DPESP é potencialmente mais cara que 
a manutenção de convênios. A estrutura da OAB, com suas subseções e casas 
do advogado é mantida pela entidade. Os custos decorrentes do convênio 
são praticamente custos do litígio. Os custos da DPESZ, por outro lado, en- 
volve gastos de implantação e manutenção das unidades, custo com pessoal 


de apoio e custos com defensores. Consequentemente, há despesas que não 
têm ligação com a ação judicial. 


A magnitude dessa diferença é visível na evolução das despesas da defen- 
soria de 2007 a 2011. As despesas, incluindo os gastos com o convenio OAB 
passaram da casa dos R$ 300 milhões para a casa dos R$ 500 milhões. Se 
isso representa apenas a absorção de demanda acrescida no período, tem-se 
a duplicação dos gastos de 2006 (R$ 242 milhões). Considerando que esse 
gasto envolve apenas 23 unidades da DPESP, e que essas unidades atendem 
apenas 4,34% dos municípios do Estado, a viabilidade de expansão para o 
atendimento universal torna-se questionável. 


Isso não significa que a DPESP possa ter um papel absolutamente es- 
sencial no acesso à justiça e no reconhecimento e exercício da cidadania. As 
23 unidades instaladas cobrem 52,29% dos domicílios com até 3 salários 
mínimos. Nesses, a DPESP já absorve 40% das demandas de cível e família, 
o que deve ser considerado. Para os casos da área criminal, a absorção passa 
da metade. Os casos de infância criminal, quase a totalidade. A absorção 
completa das demandas nas unidades é factível, pois já contam com estrutura 
instalada. Aparentemente, a expansão da estrutura concentrada em municípios 
populosos pode elevar a cobertura além dos 75% com a instalação de um 
número relativamente reduzido de novas unidades. 


A dificuldade reside em cobrir o restante. A parcela residual da popula- 
ção do Estado está espalhada por diversos municípios pequenos. Ainda que 
a pretensão concentre-se nas comarcas, a cobertura total parece distante: 
instalar unidades em cada uma das 275 comarcas do Estado está muito além 
da atual estrutura. 


A cobertura da OAB, no que concerne às unidades instaladas, é incom- 
paravelmente superior. Mas mesmo sua cobertura não é integral e o serviço 
por ela e sua rede de advogados dativos, como se sabe não é acompanhada de 
um critério de avaliação qualitativo e na maioria das vezes carece de superior, 
restringindo-se a um controle corporativo, feito pela instituição de forma geral. 
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Além disso, muitas comarcas não contam com Subseção da OAB ou Casa 
do Advogado. Novamente, municípios e comarcas pequenas ficam de fora. 


Uma solução é trabalhar com uma área de atuação maior, que com- 
preenda um número de comarcas. Porém, não tão grande quanto as regiões 
atualmente demarcadas. É preciso considerar um critério que leve em conta 
tanto a população compreendida quanto as distâncias envolvidas, de modo 
que as circunscrições do atendimento não inviabilize o acesso ao serviço em 
razão de dificuldades de locomoção às unidades. Isso, em um cenário com a 


manutenção do convênio OAB, em razão da extensa cobertura de sua rede. 


Também não é descartável o fortalecimento de convênio com univer- 
sidades. A distribuição e quantidade de unidades universitárias são muito 
superiores àquelas da defensoria. Os convênios com universidades é bastante 
subutilizado, e poderia ser explorado, entre outras coisas, na condução de 
soluções não contenciosas de demandas. Nesse sentido, o que talvez devês- 
semos recuperar é o debate em torno do modelo de assistência judiciária 
que adotamos a partir da CF88, de modo a garantir que os cidadãos possam 
encontrar alternativas eficientes e eficazes para solucionar os seus conflitos 
com uma participação mais ativa da sociedade civil. Outro caminho, a nosso 
ver, essencial, é fazer da defensoria pública e de seus integrantes, repetidores 
de estratégias pré-processuais e processuais que sejam capazes de atuar e 
construir parcerias com outras instituições do sistema de justiça e do estado, 
de forma geral, assim como da iniciativa privada, para que casos que possam 
ser resolvidos fora do Judiciário, sejam encaminhados dessa forma e os casos 
que exigem a participação do Judiciário sejam resolvidos de forma mais efe- 
tiva para os cidadãos. Para isso, é necessário uma alteração na concepção da 
defensoria pública como instituição e como carreira, por parte de seus inte- 
grantes. Se, na atual estrutura da defensoria pública, os defensores pretendem 
se igualar ao ministério público e às demais carreiras jurídicas públicas, no 
modelo aqui sugerido, os defensores devem assumir um papel de produtores 
de políticas públicas na área da justiça, em parceria com os poderes executivo 
e legislativo, no sentido de promover de forma estratégica casos que possam 
gerar maior repercussão na forma pela qual se dá o exercício da cidadania. 
Isso será possível por meio da capacitação e da repetição de práticas exitosas 
por meio do envolvimento da sociedade civil, na construção de tais práticas 


e de maior visibilidade às suas ações. 
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SUMÁRIO * Introdução — A evolução do sistema público de acesso à justiça — O caso da 
Defensoria Pública do Estado de São Paulo — Conclusão — Bibliografia. 


INTRODUÇÃO 


"Agora, eu fico imaginando os milhões e milhões de mu- 
lheres e homens neste país, que diante de um problema não 
tem ninguém para defendê-los e, às vezes, são condena- 
dos por bobagens, porque também não tem ninguém para 
defendê-los. Ao fortalecer a Defensoria, nós estamos apenas 
garantindo ao cidadão mais humilde deste país o mesmo 
direito de alguém que pode contratar o mais importante 
advogado deste país. É o mínimo [...] porque a democracia 


1. Este capítulo integra o quadro de reflexão e pesquisa da tese de doutorado da autora (Acesso para 
quem precisa, justiça para quem luta, direito para quem conhece. Dinâmicas de colonialidade e 
narra(alterna-)tivas de acesso à justiça no Brasil e em Portugal). Faz parte igualmente do referencial 
teórico e de investigação seguido pela autora no âmbito do projeto ALICE — Espelhos estranhos, 
lições imprevistas: definindo para a Europa um novo modo de partilhar as experiências do mundo, 
financiado pelo Conselho Europeu de Investigação (FP/2007-2013) / ERC Grant Agreement n. 
[269807]. 

2. Élida Lauris é bacharel em Direito e mestre em Direitos Humanos e Relações Sociais pela Uni- 
versidade Federal do Pará. Foi pesquisadora do Observatório Permanente da Justiça Portuguesa 
do Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra. Atualmente é pesquisadora de pós- 
doutorado e coordenadora executiva do projeto ALICE — Espelhos estranhos, lições imprevistas: 
definindo para a Europa um novo modo de partilhar as experiências do mundo, financiado pelo 
Conselho Europeu de Investigação (FP/2007-2013) (www.alice.ces.uc.pt). 
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não seria democracia se a gente não garantisse a todos a 
mesma oportunidade. 


Agora, eu penso, companheiros, que é preciso fazer um trabalho muito 
sério, Tarso, de propaganda sobre a Defensoria Pública. Eu acho que é preciso 
que as pessoas tenham um 0800, zero não sei quanto, e que seja divulgado 
na televisão para as pessoas andarem com isso, para as pessoas na hora em 
que precisarem, telefonarem, porque como este país é muito grande e tem 
muita desinformação, nós poderíamos pensar enquanto governo, enquanto 
Ministério da Justiça, o que a gente pode fazer para que a gente coloque esse 
número de vocês em rádio, em televisão, para que quando uma pessoa for 
abordada indevidamente na rua, ou for acusado injustamente, ou ele tiver um 
problema qualquer, que ele saiba que o Estado brasileiro, através de vocês, 
está dando a ele o advogado que jamais ele poderia contratar, porque não teria 
dinheiro para contratar”. (Discurso do Presidente da República Federativa do 
Brasil, Luiz Inácio Lula da Silva, 08 de Outubro de 2009) 


O texto acima foi extraído do discurso proferido pelo então Presidente 
da República do Brasil durante a cerimónia de sanção do projeto de lei com- 
plementar que define regras gerais para organização da Defensoria Pública 
da União e das defensorias públicas dos estados. No discurso, Lula ainda 
celebrou a ocasião por ser um exemplo das coisas impossíveis que tinha o 
objetivo de concretizar durante o seu governo: “Eu acho que o evento de hoje 
é uma dessas coisas, que quando menos a gente espera, a gente consegue, 
com a colaboração extraordinária do Congresso Nacional, a gente consegue 
ir fazendo com que o Poder Judiciário vá entrando nesse clima de democra- 
cia, de conquista de cidadania que a gente quer para todas as pessoas neste 
país”. O momento de sanção da nova lei das defensorias foi mencionado 
como uma oportunidade de reposição da igualdade, a conquista do direito 
de ser contemplado com justiça. Por fim, chamou atenção para a pressão 
profissional que recebeu para que o projeto fosse aprovado: “Eu queria que 
vocês tivessem consciência que grande parte dessas conquistas é de vocês, 
porque não tem um lugar que eu vou que não me apareça ou uma mulher 
ou um homem da Defensoria Pública pedindo para que a gente apressasse a 
votação deste projeto de lei”. 


O discurso ganhou destaque na imprensa brasileira pela narrativa de 
Lula acerca da sua experiência de acesso à justiça, quando ainda era um tor- 
neiro mecânico e perdeu um dos dedos: “Com esse dedo aqui foi uma coisa 
engraçada. Eu saí da Justiça e aí apareceu um cidadão: "Olha, vai ao meu 
escritório que eu consigo um pouco mais para você, vai ser muito rápido”. 


24 


APRENDER COM O SUL: AS ANTINOMIAS DO FORTALECIMENTO DAS DEFENSORIAS PÚBLICAS NO BRASIL 


Eu, molecão, de [...] acho que 18 anos, eu fui ao escritório e cheguei lá, 
assinei todos os papéis que ele pediu para eu assinar, sabe, a gente nem lê, 
assinei. Aí, quando eu fui receber meu dinheirinho, era 362 cruzeiros, cru- 
zados, uma coisa assim. Ele queria me tomar 20%, Tarso. Como é que eu ia 
dar 20%? Aí, eu comecei a chorar [...[ Como é que eu ia falar para minha 
mãe que o advogado tinha me levado 20% do meu dinheirinho e meu dedo 
estava lá no beleléu? Aí, eu fui ao advogado do Sindicato, ali, de São Paulo, 
na Rua do Carmo. E aí, peguei um advogado, até um famoso que cuidava 
de Previdência Social. E eu não sei [...] e ele ligou para o advogado, ligou 
e falou: "Olha, não é importante você cobrar do rapaz, o rapaz perdeu o 
dedo e ainda vai pagar?”. E eu cheguei lá, o advogado me deu um tremendo 
"carão", me deu uma esculhambada, mas me deu meu dinheirinho todo. 
Então, eu fiquei quieto, fiquei quieto porque eu terminei não pagando, eu 
achei que era injustiça”. 


No tempo decorrido dos 18 anos do presidente para cá, a arquitetura 
da assistência jurídica brasileira passou de uma prestação de serviços aleató- 
ria residualmente constituída em órgãos dos estados da federação à aposta 
na organização e racionalização de um sistema de defensorias públicas. De 
fato, o discurso demarca uma linha de progresso entre o passado, em que o 
presidente era um trabalhador metalúrgico, e o presente, em que se alcançou 
a aprovação da lei que fortalece as defensorias públicas. Um presente de de- 
mocratização que, em pequenos passos, começa a alcançar também o poder 
judiciário. Fica ainda um repto para o futuro, as consequências positivas que 
advirão para a vida de milhões de brasileiros e brasileiras a partir da sanção 
da lei. Estou de acordo com este raciocínio: a importância de uma medida 
de fortalecimento das defensorias é mais amplificada diante de um passado 
precário de prestação de serviços jurídicos às/aos pobres. Concordo igual- 
mente que este é um contexto em que a aprovação da lei levanta enormes 
expectativas acerca do futuro do acesso à justiça de parte significativa do povo 
brasileiro. Contudo, antes de discutir a evolução e as expectativas do acesso 
dos/das pobres à justiça, proponho que o primeiro esforço analítico incida 
sobre uma visão mais alargada do presente. 


A EVOLUÇÃO DO SISTEMA PÚBLICO DE ACESSO À JUSTIÇA 


O presente do acesso à justiça das/os pobres estende-se e retoma o passado 
de torneiro mecânico do presidente. Neste presente, tal e qual na história 
contada por Lula, milhões de homens e mulheres vêem-se sem defesa e, aqui, 
as/os sem defesa (representação profissional habilitada) são também indefesos. 
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Na estória que conta, o futuro presidente não fala, apesar de ter considerado 
os acontecimentos injustos. Tanto a situação de injustiça, como a recupe- 
ração da justiça foi conduzida pelo advogado trabalhista e pelo advogado 
do sindicato, respetivamente. Há uma cisão radical entre nós (legalmente 
competentes e habilitados) e outros (pobres legalmente incompetentes). No 
passado, Lula integrava os outros a que no presente refere como milhões e 
milhões de mulheres e homens, que diante de um problema não tem ninguém 
para defendê-los. 


Nesta secção, a primeira referência que pretendo discutir, considerando o 
discurso em epígrafe, refere-se à dimensão do sofrimento que integra a expe- 
riência de falta de acesso à justiça. A denegação do acesso à justiça simboliza 
uma experiência de subordinação cultural e económica perante um sistema, 
cuja distinção nós e outros gera um processo radical de diferenciação desigual, 
supressão e silenciamento (Santos, 2002a: 340-351). Curiosamente, o discur- 
so, ao celebrar um momento de reposição de justiça e igualdade, reproduz, 
no presente, a diferenciação vivida pelo narrador no passado, distinguindo 
entre nós (profissionais que fizeram lobbying pela lei, serviços do ministério 
da justiça, governo) e outros (milhões de homens e mulheres indefesos que 
precisam ser informados massivamente acerca da defensoria). Os outros, na 
condição de subordinação económica e cultural que se repete como falta de 
acesso à justiça, estão representados na metáfora cultural a que Santos (2002a: 


340-351) denominou o Sul. 


De acordo com Santos (2002a: 340-341), nas relações de troca de desigual 
que orientam o sistema-mundo, o Sul é um produto do império intrinseca- 
mente ligado à ideia de subordinação económica e, cada vez mais, também 
subjugado à condição de subordinação cultural. “O Sul exprime todas as 
formas de subordinação a que o sistema capitalista mundial deu origem: 
expropriação, supressão, silenciamento, diferenciação desigual, entre outras. 
O Sul significa a forma de sofrimento humano causado pela modernidade 
capitalista”. Utilizo a categoria Sul para sinalizar a manifestação como falta 
de acesso à justiça dos processos de subordinação gerados pelas dinâmicas 
de dominação política e económica modernas. A meu ver, o Sul do acesso à 
justiça distingue-se num Sul ausente, engendrado por processos de desfamilia- 
rização, e num Sul emergente, conformado em processos de reaprendizagem'. 


3. O Sul ausente e o Sul emergente remetem à proposta de realização de uma sociologia das ausências 
e das emergências. Ver Santos, 2002b. 
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O Sul ausente, presente no discurso, foi construído através das dinâmicas 
de estranhamento entre o direito formal e o informal. No caso brasileiro, 
por um lado, os anos de autoritarismo do Estado marcaram a experiência 
de encontro entre povo e instituições como uma experiência de repressão 
e alheamento. Por outro lado, a separação entre a massa dirigida e a elite 
governante, suportada por anos de colonialidade interna que se mantêm, 
construíram uma relação baseada na imaginação do Estado como centro e 
na localização da comunidade como margem. Uma margem enclausurada em 
generalizações como pobres, não desenvolvidos, analfabetos, desinformados, 
a-jurídicos. Uma massa uniforme não-moderna cujas manifestações de justiça 
despontavam para o centro como momentos de justiça popular anárquica. 
A este propósito, a porta de entrada da reflexão sobre o acesso à justiça no 
Brasil foi aberta pelas análises sobre o pluralismo jurídico e não por estudos 
sobre a mobilização do direito do Estado e reformas legais . 


O estudo de Santos (1977) sobre a reprodução autónoma de um direito 
da favela, resultante da diferenciação de poder provocada pelas desigualdades 
do capitalismo, influenciou decisivamente a reflexão sociológica brasileira 
acerca das formas de acesso à justiça em contexto de autoritarismo político. 
Por outro lado, a teoria crítica do campo jurídico no Brasil, fortemente 
amparada numa abordagem marxista, colaborou para a construção de uma 
leitura cética acerca do papel de transformação social a cumprir pelo direito 
formal, uma ferramenta de dominação política da superestrutura de poder. 
Ássim, o espaço de discussão do acesso à justiça referia-se a um Estado e 
uma comunidade que se autoexcluíam. O outro lado desse movimento, nos 
estudos sociojurídicos, repercutiu-se na sobrevalorização das qualidades eman- 
cipatórias do direito da comunidade. Nos estudos sociológicos, assistiu-se à 
produção inicial de uma reflexão romantizada acerca dos novos movimentos 
sociais, velando suas antinomias e as relações contraditórias estabelecidas 
com o próprio Estado”. 


O Sul emergente, ausente do discurso de Lula, desponta no processo 
de abertura política. Com a redemocratização, o dualismo entre ditadura e 
movimento de luta pela liberdade política irrompeu numa miríade de rei- 
vindicação organizada de direitos individuais e coletivos, de reconhecimento 
e redistribuição (direitos das mulheres, das/dos trabalhadoras/es, à terra, à 


4. Ver, nesse sentido, Cardoso, 1991. 
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moradia, de igualdade racial, sexuais, dos consumidores)’. O Sul do acesso à 
justiça é emergente na medida em que a sua presença radical impõe ao Estado 
e suas instituições a reaprendizagem acerca dos seus modos de funcionamento. 


No campo da assistência jurídica, a emergência do Sul manifesta-se na 
diversificação das formas de prestação dos serviços jurídicos. Ao analisar a 
experiência latino-americana de acesso à justiça, Rojas Hurtado (1988 e 1989) 
cunhou o termo novos serviços jurídicos para designar as transformações 
que a busca por democracia na América Latina implicou para as formas de 
organização da assistência jurídica”. Dentre os fatores que influenciaram a 
composição dos novos serviços jurídicos destacam-se: (a) a crise da esquer- 
da, (b) o envolvimento de setores da igreja com organizações de base, (c) o 
apoio económico vindo de fora da região, e (c) as mudanças na dicotomia 
de organização social tradicional, centrada na relação capital-trabalho. Os 
serviços centram a atenção na população pobre, minorias e outros setores 
oprimidos (trabalhadores rurais, informais, mulheres, indígenas, ativistas, 
entre outros). Caracterizam-se pela gratuidade do serviço (ou tarifa sub- 
sidiada), abrangência de uma lista heterogénea de potenciais utilizadores/ 
as e diversificação dos critérios de elegibilidade, para além da aferição da 
capacidade económica. 


A primeira referência de distinção dos novos serviços jurídicos diz res- 
peito à busca por democracia. Os novos serviços acompanham o passo de 
redemocratização latino-americana e, como não advogam um conteúdo fixo 
de mudança da democracia, sustentam-na através de uma combinação entre 
liberdade individual e coletiva. Consequentemente, o ideário liberal indi- 
vidualista perde sentido como prática profissional. Num segundo aspeto, a 
proposta de mudança social que subjaz à prestação de serviços não se coa- 
duna com um procedimento de mera correção da normatividade jurídica. 
Investe-se numa proposta de mudança social de largo alcance que atenda 
a uma outra justiça, em que se visiona o fim da dominação política e eco- 
nómica do capitalismo. Tal proposta pode implicar numa constelação de 
lutas políticas, assentadas, por sua vez, em diferentes valores: substituir as 
premissas do sistema legal por princípios socialistas, aprofundar a igualdade 


5. Do ponto de vista da análise sócio-jurídica, os estudos demarcaram a relação de violência entre 
Estado e cidadania documentando a repressão das classes populares e os episódios de justiça po- 
pular. Ver Junqueira, 1996. 

6. A tipologia serviços legais tradicionais versus serviços legais inovadores tem sido usada no Brasil 
para distinguir a atuação dos grupos de assessoria jurídica popular. Ver, Luz, 2008 e Campilongo, 
Pressburger e Araújo, 1991. 
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e liberdade como meio de transição para uma nova sociedade ou asseverar 
um capitalismo reformado. 


Em terceiro lugar, a estratégia de atuação dos novos serviços combina 
ferramentas disponíveis pelo sistema hegemónico e outras estratégias po- 
líticas e educativas como, por exemplo, o desenvolvimento comunitário. 
Os princípios de ação dirigem-se para uma emanação do poder a partir de 
baixo, investindo na autoconfiança, autoconsciência e participação direta. 
A interação entre profissionais e leigos é feita em pé de igualdade, desfa- 
zendo a imagem sacralizada do direito. Uma quarta característica salienta o 
investimento na tradução intercultural dos modos de resolução de disputas 
presentes nas sociedades. Os novos serviços jurídicos reconhecem que os sis- 
temas de direito próprios das comunidades são axiológica e pragmaticamente 
mais adequados para a solução dos conflitos do que o direito do Estado. 
Enquanto iniciativas investidas no controlo popular da distribuição de recur- 
sos, um quinto elemento de distinção é o investimento que fazem para que 
a participação social se estenda a todos os espaços-tempo estruturais que se 
entrecruzam na vida dos grupos. No mesmo sentido, a participação popular 
nos novos serviços jurídicos não pode se limitar ao trabalho voluntário em 
tarefas administrativas, exigindo o envolvimento dos grupos no processo de 
tomada de decisões. 


Outra característica é o realismo político. No âmbito dos serviços de- 
mocráticos, compreende-se o quadro de limitação das oportunidades que 
o sistema oficial disponibiliza às populações marginalizadas, bem como há 
consciência que a igualdade real perante a lei depende de uma estratégia global 
de desenvolvimento económico e social. Assim, aposta-se no desenvolvimento 
comunitário local como maneira de criar uma economia escala que multiplique 
os resultados alcançados para além dos limites de abrangência dos serviços. 
Por fim, há uma diferenciação na maneira como os novos serviços jurídicos 
se relacionam com a informalização. Esta aparece como uma demanda de 
reconhecimento epistémico dos modos de compreensão do direito e de reso- 
lução de conflitos presentes nas comunidades. Trata-se de uma demanda de 
pluriversalização do direito e não um processo de diferenciação controlada 
pela justiça oficial. 


Nesse sentido, ainda de acordo com Rojas Hurtado (1988 e 1989), os 
novos serviços diferenciam-se radicalmente dos modos tradicionais de pres- 
tação da assistência jurídica. Por exemplo: 
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1) Os serviços jurídicos tradicionais não se dirigem à transformação das 
relações sociais e políticas 


2) Há uma delimitação dos serviços tradicionais à arena legal, separando-se 
direito e política 


3) A atuação mais próxima de uma ação política por parte dos serviços 
tradicionais não ultrapassa a dimensão de uma reforma de curto alcance 
do ordenamento jurídico 


4) Os serviços tradicionais acabam por contribuir para a maximização da 
normatividade, ainda que trabalhando para aproximar a distância entre 
law in books e law in action, garantindo a hegemonia do direito tradicional 


5) A distinção entre leigo e profissional é mantida pelos serviços tradicio- 
nais, o direito é mantido fora do profano, o que repercute em atitudes 
hierárquicas, paternalistas e filantrópicas em relação aos clientes 


O meu principal argumento é que a história de fortalecimento insti- 
tucional das Defensorias Públicas no Brasil representa um estudo de caso 
da transição entre um Sul ausente e um Sul emergente. Adicionalmente, a 
emergência do Sul levou a um processo de aprendizagem leigo-profissional 
que repercutiu na introdução de elementos característicos dos novos serviços 
jurídicos na reconfiguração das defensorias. 


A evolução dos regimes políticos brasileiros consolidou a preferência 
por um modelo público de assistência jurídica com criação de um corpo 
profissional próprio dedicado à informação e consulta jurídicas, judicial e 
extrajudicial, e ao patrocínio judiciário. Com a constituição de 1988, esta 
entidade passou a ser denominada Defensoria Pública e, atendendo às ca- 
racterísticas da organização judiciária brasileira, a sua criação foi prevista no 
âmbito estadual e federal”. 


A previsão constitucional de um modelo público de assistência jurídica 
não assegurou, só por si, a consolidação das defensorias públicas no Brasil. 
De facto, a afirmação das defensorias foi gradual, marcada pela timidez e 
resistência dos governos estaduais e federal para a criação ou para o apetre- 
chamento administrativo e financeiro da instituição (Secretaria da Reforma 
do Judiciário, 2006c). A própria lei complementar federal que organiza as 
defensorias públicas é relativamente recente, tendo sido promulgada 6 anos 


7. Para uma análise histórica da evolução legal da assistência jurídica no Brasil, ver Alves, 2005 e a 
bibliografia aí citada. 


30 


APRENDER COM O SUL: AS ANTINOMIAS DO FORTALECIMENTO DAS DEFENSORIAS PÚBLICAS NO BRASIL 


depois da constituição (Lei Complementar n.º 80, de 12 de Janeiro de 1994). 
De acordo com estudo recente do Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada 
(IPEA) e da Associação Nacional das Defensorias Públicas (ANADEP) (ANA- 
DEP e IPEA, 2013: 23 e 24): “Antes de 1990, havia Defensorias Públicas 
em apenas sete estados brasileiros. Esse número cresce de modo substancial a 
partir dos anos 1990, quando mais dez estados estabelecem essas instituições. 
Os outros oito estados criariam as suas defensorias públicas apenas nos anos 
2000, com as duas últimas delas tendo sido criadas por lei apenas em 2011, 
no estado do Paraná, e em 2012, no estado de Santa Catarina”. 


A forma combalida com que as defensorias públicas se foram consolidando 
no Brasil evidencia a manutenção de uma lógica de dominação política em 
que a denegação de acesso à justiça, que produz e isola o Sul, o desfamilia- 
riza do direito do Estado, reproduzindo-o simultaneamente como ausência 
institucional e ausência de confronto com as instituições. A partir dos anos 
2000, a história de fortalecimento das defensorias ganha novos protagonistas 
através do envolvimento dos movimentos sociais. Nesse sentido, a criação das 
defensorias públicas de São Paulo, Santa Catarina e do Paraná resultou de 
uma intensa mobilização social para que os governos dos estados cumprissem 
a constituição. O processo de elaboração dos projetos de lei de criação destas 
instituições foi acompanhado pela sociedade, nalguns casos com participação 
ativa na redação do projeto (IPEA e ANADETL, 2013). 


A evolução das reformas legislativas do sistema oficial de assistên- 
cia jurídica no Brasil demarcou quatro momentos significativos de for- 
talecimentos institucional: (1) consagração constitucional da autonomia 
administrativa e financeira das defensorias públicas dos estados (Emenda 
Constitucional n.º 45/2004, de 30 de Dezembro); (2) revisão da lei de 
organização da instituição (Lei Complementar n.º 132/2009, de 12 de 
Janeiro); (3) atribuição no que toca à propositura de ações civis públi- 
cas (Lei 11448/2007, de 15 de Janeiro); (4) comunicação da prisão em 
flagrante ao/à defensor/a quando o preso não comunicar advogada/o no 
prazo de 24 horas e (5) aprovação da emenda constitucional da autonomia 
administrativa e financeira da Defensoria Pública da União e da Defensoria 
Pública do Distrito Federal e Territórios. 


Dentre outras mudanças, a nova lei de organização das defensorias 
ampliou significativamente o rol de atribuições institucionais, destacando- 
-se as seguintes: (1) prestar orientação jurídica e exercer a defesa dos ne- 
cessitados, em todos os graus; (2) promover, prioritariamente, a solução 
extrajudicial dos litígios; (3) promover a difusão e a conscientização dos 
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direitos humanos, da cidadania e do ordenamento jurídico; (4) prestar 
atendimento interdisciplinar; (5) representar aos sistemas internacionais 
de proteção dos direitos humanos; (6) promover ação civil pública e todas 
as espécies de ações capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos 
difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da de- 
manda puder beneficiar grupos de pessoas hipossuficientes; (7) exercer a 
defesa dos direitos e interesses individuais, difusos, coletivos e individuais 
homogéneos e dos direitos do consumidor; (8) promover a mais ampla 
defesa dos direitos fundamentais dos necessitados, abrangendo seus direitos 
individuais, coletivos, sociais, económicos, culturais e ambientais, sendo 
admissíveis todas as espécies de ações capazes de propiciar a sua adequada 
e efetiva tutela; (9) exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos 
da criança e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades 
especiais, da mulher vítima de violência doméstica e familiar e de outros 
grupos sociais vulneráveis que mereçam proteção especial do Estado; (10) 
acompanhar inquérito policial, inclusive com a comunicação imediata da 
prisão em flagrante pela autoridade policial, quando o preso não constituir 
advogado; (11) patrocinar ação penal privada e a subsidiária da pública; 
(12) atuar nos estabelecimentos policiais, penitenciários e de internação de 
adolescentes, visando a assegurar às pessoas, sob quaisquer circunstâncias, 
o exercício pleno de seus direitos e garantias fundamentais; (13) atuar na 
preservação e reparação dos direitos de pessoas vítimas de tortura, abusos 
sexuais, discriminação ou qualquer outra forma de opressão ou violên- 
cia, propiciando o acompanhamento e o atendimento interdisciplinar das 
vítimas; (14) atuar nos juizados especiais; (15) participar, quando tiver 
assento, dos conselhos federais, estaduais e municipais afetos às funções 
institucionais da defensoria pública; (16) convocar audiências públicas para 
discutir matérias relacionadas às suas funções institucionais. 


A lei todavia reafirmou a opção pelo sistema de defensorias públicas 
como modelo oficial de assistência jurídica (a assistência jurídica integral 
e gratuita custeada ou fornecida pelo Estado será exercida pela Defensoria 
Pública) e autonomizou a capacidade postulatória da/o defensor/a pública/o 
(a capacidade postulatória do Defensor Público decorre exclusivamente de 
sua nomeação e posse no cargo público). Do ponto de vista da organização 
administrativa, a lei trouxe inovações ao modo de prestação dos serviços ju- 
rídicos, prevendo: (a) atendimento descentralizado, interdisciplinar e dirigido 
aos interesses individuais, difusos, coletivos e individuais homogêneos; (b) 
mecanismos de fiscalização externa através da criação do cargo de ouvidor 
geral (escolhido fora da carreira, dentre cidadãos da sociedade civil). 
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O CASO DA DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO 
PAULO 


As inovações institucionais previstas na lei federal de organização da car- 
reira do/da defensor/a pública/o foram previstas de forma precursora pela lei de 


criação da Defensoria Pública do Estado de São Paulo. A criação da defensoria 
pública de São Paulo tornou-se influente no cenário nacional, não só pelas 
inovações legislativas que influenciou, mas principalmente pelo modo como 
as alterações foram desenvolvidas, através da articulação do conhecimento 
profissional e leigo num amplo movimento social. A meu ver, o movimento 
de criação da defensoria estadual em São Paulo é um exemplo embrionário 
da possibilidade de borrar a cisão entre nós e outros que impera na lógica de 
distribuição da política pública de acesso à justiça. O Sul indefeso, ausente, 
emerge na forma de movimento de reivindicação do cumprimento da norma 
constitucional de prestação de serviços jurídicos públicos às/aos pobres. 


Neste caso, está-se perante uma reivindicação menos centrada na cria- 
ção de oportunidades pela política pública — obter um serviço de assistência 
jurídica — e mais dedicada a uma discussão de resultados políticos — os 
serviços devem corresponder a um esquema que melhor atenda às neces- 
sidades da população pobre com participação popular na decisão sobre as 
prioridades. Este é um processo inicialmente crítico, em relação aos serviços 
de assistência jurídica estatal existentes, e posteriormente propositivo, com 
a formulação de um projeto de lei da sociedade civil para a implantação 
da defensoria pública. Esta ação organizada serviu de inspiração ainda aos 
movimentos de implementação da defensoria pública estadual no Paraná 
e em Santa Catarina. 


Até à criação da Defensoria Pública, o sistema oficial estadual de acesso 
à justiça em São Paulo estava ligado ao poder executivo através da Procura- 
doria de Assistência Judiciária (PAJ). A PAJ constituía-se numa unidade da 
Procuradoria Geral do Estado de São Paulo (PGE), que acumulava as funções 
de defesa e apoio jurídico ao governo do estado e prestação de assistência 
jurídica às/aos necessitadas/os. Ao longo dos anos, o trabalho da PAJ padecia 
de sérios problemas relacionados com a falta de autonomia do órgão e com 
o curto alcance dos serviços prestados. Uma das críticas principais dirigia-se 
ao modo de prestação dos serviços jurídicos. A prestação de serviços pela PAJ 
seguia o modelo de serviço jurídico tradicional, marcado pelo atendimento de 
casos individuais e oferta de patrocínio para a solução judicial dos conflitos. 


33 


ÉLIDA LAURIS 


Em estudo dedicado à atuação da PAJ, perceções sociais e profissionais 
do acesso à justiça em São Paulo, Cunha (2001) salientou a inadequação de 
uma estrutura de assistência jurídica quando geminada com a carreira de 
advocacia dos interesses do governo do estado. A ameaça de pressão indevida 
sobre a/o profissional de assistência jurídica em casos relevantes de litígio 
contra o próprio Estado e o entrecruzamento dos papéis de advogado público 
e profissional de acesso à justiça prejudicavam o potencial de intervenção da 
assistência jurídica (Cunha, 2001: 198-199): “não há por que acreditar que 
tais pressões não ocorram em São Paulo, mesmo com a existência de um 
setor atuando exclusivamente na área da Fazenda Pública, e diante de alguns 
casos exemplificativos de atuação contra o Estado, como foram o “massacre 
do Carandiru” e o caso da explosão da casa de fogos de Pirituba, bairro da 
cidade de São Paulo. Ademais, existe o problema de o advogado atuar como 
defensor de uma particular numa ação contra o Estado e, devido à lentidão 


do Judiciário, depois de alguns anos, poder atuar na mesma ação, só que na 
defesa do Estado”. 


Destacou ainda a configuração tradicional da prestação de serviços no 
âmbito do PAJ: “Mais do que isso, as atividades e os serviços jurídicos ofe- 
recidos pela PAJ aproximam-se da ótica da assistência judiciária e não da 
assistência jurídica, como prescreve a Constituição Federal de 1988. Não 
existe, por parte da PAJ, uma preocupação explícita em atender aos anseios 
da população carente quanto ao efetivo acesso à justiça, que não se restringe 
ao “direito de ação” ou à gratuidade das custas judiciais”. 


Adicionalmente, o número de procuradores de assistência judiciária não 
permitia atender à demanda existente em todo o estado . Este défice no aten- 
dimento era suprido através do estabelecimento de protocolos com outras 
entidades, de modo a remunerar advogados particulares pela proposição de 
ações ou pela defesa em processos. Um dos maiores protocolos de assistência 
jurídica era mantido com a seccional da Ordem dos Advogados. A Ordem 
dos Advogados constituiu-se, assim, como uma das protagonistas do acesso 
à justiça em São Paulo, colmatando o défice de atendimento do sistema de 
assistência jurídica do estado. Nas comarcas que não dispunham do atendi- 
mento da PAJ, os serviços eram garantidos pelos advogados cadastrados pela 
Ordem, remunerados, de acordo com o tipo de ação, com verbas do Fundo 
de Assistência Judiciária . 


Diversas entidades estiveram envolvidas no questionamento da situação 
do acesso à justiça em São Paulo, colocando na agenda a reivindicação pela 
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criação de uma defensoria pública estadual”. A figura 1 ilustra a cronologia 
do movimento de criação da defensoria”. 


Figura 1. Cronologia do movimento de criação da defensoria 


+ Seminário de discursão no Núcleo de Estudos de Violência na USP. 


e Sindiproesp elabora anteprojeto de lei orgânica | * Com a liderança inicial 
para a Defensoria, o projeto passa a ser discutido e | do Conselho Estadual de 
aprimorada com movimentos sociais, orperadoras(es) Defesa dos Direitos da 
jurídicas(os) e universidade. Pessoa Humana (Conde- 

“| pe) e pela Comissão Te- 
* Audiência Pública e Seminário Comissão de Direitos otônio Vilela de Direitos 
humanos da Assembleia Legislativa. Humanos o Movimento 
pela defesa foi agregan- 
do um número cada vez 
maior de entidades na 
24 de dio de 2002: Ato de en do Mo- participação em debates e 
vimento pela Defensoria. na ssinatura do manifesto 


pela criação da defensoria 


e 14 de Desembrô de 2005: Ablas Legislativa sanciona en de lei de 
criação da defensoria. 


* 09 de Dezembro de 2006: Governador sanciona + projeto de lei de Criação da 
defensoria. 


O aprimoramento do anteprojeto de lei orgânica da defensoria, coorde- 
nado pelo Sindicato dos Procuradores do Estado, das Autarquias, das Fun- 
dações e das Universidades Públicas do Estado de São Paulo (Sindiproesp), 
contou com a participação de diversas entidades da sociedade organizada. 
A discussão em torno do anteprojeto impulsionou a criação do Movimento 
pela Defensoria Pública. Em Junho de 2002, o ato de lançamento do movi- 
mento reuniu mais de 400 organizações e movimentos sociais. Ao analisar a 
composição das organizações que subscreveram o manifesto pela criação da 
defensoria pública, Zaffalon Cardoso (2010: 103-118) chama atenção para 
a diversidade de segmentos de atuação das diversas entidades que compuse- 
ram o movimento, organizações sociais com diferentes áreas de intervenção 
(acesso à justiça e promoção de direitos, ampliação da cidadania e justiça 
social, defesa da criança e da/do adolescente, direitos humanos, imigra- 


8. (hrrp://www.movimentopeladefensoriapublica.hpg.com.br/historico.htm, acedido em 15 de Abril 
de 2010) 

9. Sobre o histórico da defensoria, ver Zaffalon Cardoso, 2010 e Maffezoli Leite, Gonçalves e De 
Vito, s/a. 
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ção, direitos das mulheres, direitos quilombolas, direito à saúde, defesa da 
terceira da idade, movimento negro, reforma agrária, direitos das pessoas 
com deficiência, privação da liberdade), para além dos partidos políticos, 
órgãos públicos (defensorias públicas, assembleias legislativas, câmaras de 
vereadores), sindicatos e associações de trabalhadores, entidades religiosas 
e universidades. 


Resultam das entrevistas realizadas junto de representantes dos movi- 
mentos e organizações sociais de São Paulo uma abordagem da defensoria 
enquanto projeto coletivo e, consequentemente, um importante suporte para 
as lutas sociais. 


"A defensoria do estado de São Paulo, ela surge de uma forma 
muito diferente de outras defensorias, surge dessa demanda 
dos movimentos sociais [...] como a defensoria foi construída 
pelos movimentos sociais, os movimentos sociais, independen- 
te de que grau de participação e de importância que tenham 
os militantes, compreendem muito bem a importância desse 
mecanismo [...] Você pode procurar os movimentos sociais do 
estado de São Paulo, todos eles se sentem responsáveis pela 
defensoria” (Entrevista a representante do Fórum Estadual 
de Defesa da Criança e do Adolescente). 


O manifesto de criação da defensoria encarregava-se de amoldar as opor- 
tunidades de assistência jurídica através da configuração de uma proposta de 
instituição autónoma, interdisciplinar, atenta aos interesses coletivos e difusos, 
dedicada à educação aos direitos e com mecanismos de controlo e gestão por 
parte da sociedade civil. Eis o manifesto: 


"A Defensoria Pública que queremos em São Paulo deve ser 
uma instituição inovadora. Para tanto, deve ser democrática, 
autónoma, descentralizada e transparente. Seus profissionais 
devem prestar serviço exclusivamente aos cidadãos, não ao 
governo, e ter compromisso com a proteção e promoção dos 
direitos humanos. 


São 10 as suas principais características: 


1) Prestar, de forma descentralizada, assistência jurídica integral à pessoas 
carentes, no campo judicial e extrajudicial; 


2) Defender interesses difusos e coletivos das pessoas carentes; 


3) Assessorar juridicamente através de núcleos especializados, grupos, en- 
tidades e organizações não governamentais, especialmente aquelas de 
defesa dos direitos humanos, do direito das vítimas de violência, das 
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crianças e adolescentes, das mulheres, dos idosos, das pessoas portadoras 
de deficiência, dos povos indígenas, da raça negra, das minorias sexuais 
e da luta pela moradia e pela terra; 


Prestar atendimento interdisciplinar realizado por defensores, psicólogos 
e assistentes sociais. Estes profissionais também devem ser responsáveis 
pelo assessoramento técnico, bem como pelo acompanhamento jurídico 
e psicossocial das vítimas de violência; 


Promover a difusão do conhecimento sobre os direitos humanos, a ci- 
dadania e o ordenamento jurídico; 


Promover a participação da sociedade civil na formulação do seu Plano 
Anual de Atuação, por meio de conferências abertas à participação de 
todas as pessoas; 


Implantar a Ouvidoria independente, com representação no Conselho 
Superior, como mecanismo de controle e participação da sociedade civil 
na gestão da instituição; 


Estabelecer critérios que, no concurso de ingresso e treinamento dos 
defensores, realizado durante todo o estágio confirmatório, garantam a 
seleção de profissionais vocacionados para atendimento qualificado às 
pessoas carentes; 


Ter autonomia administrativa, com a eleição do Defensor Público Geral 
para mandato por tempo determinado; 


Ter autonomia orçamentária e financeira, utilizando-se dos recursos do 
Fundo de Assistência Judiciária (FAJ)”. 


De acordo com o depoimento daqueles/las envolvidas/os no movimento 


de criação da defensoria, um primeiro apontamento de reconstituição histórica 
salienta o cruzamento entre mobilização social, oportunidade política e en- 
volvimento profissional, destacando o peso da adesão do Sindiproesp à causa. 


"O movimento inicial da defensoria foi muito interessan- 
te porque em 1999 nós fizemos um primeiro seminário 
chamando defensores de vários estados brasileiros onde 
já tinha uma defensoria forte, isso no Núcleo de Estudo 
sobre a Violência. Convidamos membros da Procurado- 
ria de Assistência Judiciária (PAJ), convidamos pessoas 
do Ministério Público. Enfim, um seminário aberto para 
discutir, com a universidade, o acesso à justiça. Tinham 4 
pessoas da PAJ naquele momento, quase ninguém, e estu- 
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dantes de direito. Foi o primeiro embrião. Essas 4 pessoas 
eram amigas que trabalhavam nos casos de adolescentes 
infratores internados, na época, na FEBEM, pessoas que 
tinham algum compromisso com a questão dos direitos 
humanos. E aí foi num processo de convencimento. O 
que aconteceu é que essas pessoas conseguiram o Sindicato 
dos Procuradores, Autarquias. E colocaram como uma das 
bandeiras do sindicato. Então elas acabaram, no sindicato, 
tendo condições de debater mais, fazer viagens, conhecer 
outras experiências. E aí houve esse processo. Eu não sei 
se de insatisfação interna ou não. É assim, o momento foi 
propício porque havia uma pressão de grupos da socieda- 
de civil perguntando porque é que não tem defensoria. 
(...) Como você vai criar uma instituição fora de algum 
lugar? Não tinha ninguém no Governo. Então o sindicato 
comprou essa briga. Você tinha a universidade ajudando, 
o movimento social ajudando e, aí, a gente consegue fazer 
os seminários, os encontros, os atos, assinatura de juristas 
importantes, de políticos importantes e a coisa vai ganhando 
corpo. A discussão do projeto de lei, a pressão política na 
Assembleia Legislativa, que foi fundamental. Cada grupo 
da sociedade civil fazendo pressão junto aos gabinetes dos 
deputados que mais tinham ligação. O apoio da sociedade 
civil foi muito grande naquela altura. Eram cerca de 400 
entidades e com uma ideia” (Entrevista a representante do 
Movimento Nacional de Direitos Humanos). 


"Até 2006, nós não tínhamos a Defensoria e o órgão que 
prestava assistência judiciária era um departamento dentro 
da PGE. Tínhamos um braço que cuidava do contencioso 
(a defesa do estado mesmo, as execuções fiscais), um bra- 
ço que era consultorias jurídicas e secretarias e um terceiro 
braço que era a PAJ, que desde a década de 50 prestava esse 
serviço. Eu ingressei na PAJ em 1998. Em 2001 levantamos 
o debate sobre a Defensoria Pública em São Paulo, foi feito 
um 1º seminário no NEV (Núcleo Estudos sobre a Violência 
da USP) e sempre esbarrávamos numa resistência, às vezes 
interna. Nós tínhamos a impressão, todos como procuradores 
de assistência judiciária, que todos os interesses no nosso 
público-alvo eram a vigésima prioridade da direção, e era um 
órgão estritamente ligado ao Procurador-Geral do Estado. A 
PAJ não tinha uma direção institucional afinada com a mis- 
são, porque essa missão estava dentro de uma missão maior 
que era o interesse do governo e não do Estado, ela ficava 
escanteada. Nesse momento, muda a direção do sindicato 
e há esse compromisso de pautar a questão e começa-se a 
fazer articulação” (Entrevista a Defensor Público, integrante 
do movimento de criação da Defensoria). 
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Numa segunda observação, ressalta-se, de um lado, a capacidade de 
integração no movimento de diferentes orientações políticas da sociedade 
organizada. 


"(...) assim que tomou corpo a possibilidade da defensoria 
ser criada, 2004, começou a crescer de facto a perspetiva 
de que aquilo aconteceria, houve um retomada de todas 
as pessoas que estiveram envolvidas em algum momento 
nesse processo para pressionar, para fazer reuniões, engajar 
novamente o movimento para isso acontecer. Neste aspeto, 
vários movimentos foram fundamentais e a igreja teve um 
papel crucial nisso. As pastorais pressionaram o Arcebispo 
de São Paulo que na época, eu acho que era o Evaristo Arns. 
Essa é uma questão que não foi tratada pela igreja, ela foi 
tratada pelas pastorais, (Pastoral carcerária, Pastoral da In- 
fância). Quando a gente conseguiu envolver o governador no 
projeto, foi numa reunião do Arcebispo de São Paulo com 
o governador do estado, que é da igreja católica e tem esse 
respeito em relação ao Arcebispo. Uma das demandas que 
o arcebispo entregou para ele, pressionado pelas pastorais, 
foi a criação da defensoria pública. As circunstâncias que 
levaram à criação da defensoria pública foram todas circuns- 
tâncias diferenciadas, não foi um movimento tradicional. 
Muitas instituições são criadas a partir de outras instituições 
como movimentos internos da instituição para a separação. 
A defensoria foi diferente. Se não houvesse essa penetração 
externa, desde o apoio dos movimentos, lá atrás e, depois, 
no finalzinho do caminho, essa pressão das pastorais, dos 
movimentos sociais e esse envolvimento de parte da igreja 
católica, eu acho que a defensoria não teria saído do papel” 
(Entrevista a Defensor Público, integrante do movimento 
de criação da defensoria). 


A crítica ao modelo de funcionamento da assistência jurídica foi cons- 
truída através da interlocução da experiência, quer da denegação de justiça, 
criticada pela sociedade organizada; quer da censura ao modo tradicional de 
prestação de serviços, questionado inclusivamente pelas/os próprias/os pro- 
curadoras/es da PAJ envolvidos no movimento. Neste aspeto, foi construído 
ainda um diálogo translocal sobre o funcionamento das defensorias mais 
antigas existentes noutros estados brasileiros, nomeadamente a defensoria 
pública do Rio de Janeiro. 

"... havia uma ponte de contacto do SINDPROESP com 
vários movimentos sociais, havia uma amizade mesmo entre 
muitas pessoas que eram procuradores e pessoas dos movi- 
mentos sociais não só de São Paulo, do Rio de Janeiro, de 
outros estados que traziam ideias. Pessoas da academia que 
também traziam ideias de como pensar numa nova lei e numa 
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nova perspetiva de atuação. Curiosamente, no cenário nacio- 
nal, na época, a defensoria do Rio, era uma defensoria bem 
progressista, despontava como uma defensoria progressista, a 
gente tinha já vários amigos no Rio de Janeiro, que tinham 
essa visão, criticavam a legislação deles que era uma legislação 
tradicional, mas tinham uma visão mais aberta que pudesse 
ter essa penetração” (Entrevista a Defensor Público, integrante 
do movimento de criação da defensoria). 


Por outro lado, do ponto de vista dos interesses profissionais em jogo, 
houve uma confluência entre a proposta de implementação da defensoria e 
o interesse de reformulação da carreira de procurador/a do estado. 


O PGE sabia da necessidade da DP e sabia que o Estado estava em mora, 
mas, não que ele tenha sido movido por isso, mas tem que haver, nessa cisão 
que houve, alguma vantagem do ponto de vista político-institucional, e qual 
era a vantagem que surgiu? Naquele mesmo momento a PGE advogava uma 
tese que em SP as empresas públicas, as fundações públicas não poderiam 
ter o seu corpo jurídico próprio. A assessoria jurídica não poderia ser feita 
por outras pessoas que não fossem procuradores do estado e existia em SP 
um grupo de procuradores autárquicos, um concurso que existiu há muitos 
anos atrás e não continuou. Então, havia muitas críticas, eram pessoas que 
foram aproveitadas de outras carreiras e não havia uma visão única na asses- 
soria jurídica do estado. Então, havia, por parte da PGE, esse interesse de 
assumir toda a assessoria jurídica do estado de São Paulo, não permitindo 
que em alguns órgãos públicos, empresas e fundações públicas não houvesse 
a procuradoria ali presente. Como acontecia naquela época. O que ele faz? 
Quando há o projeto de lei da defensoria pública. A previsão de que os pro- 
curadores teriam um prazo para optar pela Defensoria Pública e os demais 
permaneceriam no quadro da PGE. Esse quadro de procuradores da assis- 
tência seria agregado ao quadro da procuradoria, ou seja, eram cerca de 400 
procuradores da assistência judiciária que poderiam fomentar um aumento 
expressivo até, se poucos passassem para a defensoria (Entrevista a Defensor 
Público, integrante do movimento de criação da defensoria). 


Um terceiro aspeto relevante diz respeito à articulação oportuna entre 
reivindicação local e política nacional. Na altura do movimento pela criação 
da defensoria pública de São Paulo, o projeto nacional de fortalecimento das 
defensorias ganhava força, com a aprovação, em 2004, da emenda consti- 
tucional que garantiu autonomia administrativa e financeira às defensorias 
públicas estaduais. Este contexto nacional favorável progrediu ao lado do 
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movimento pela criação da defensoria com fertilização mútua das escalas 
federal e estadual. 


"(...) criar uma outra via, criar a defensoria pública como 
ela foi concebida e esse projecto de São Paulo, que depois 
foi incorporado na lei nacional só aconteceu graças a al- 
guns canais de contacto no Ministério da Justiça. Graças 
a esses contactos, que eram contactos prévios de pessoas 
que conheciam o movimento, a gente conseguiu encampar 
isso no governo do PT, no governo do Lula, que bancou 
a emenda 45, que bancou a autonomia da Defensoria Pú- 
blica, bancou a lei complementar. A lei complementar é 
praticamente a cópia da nossa lei, da lei estadual de São 
Paulo, na parte da ouvidoria externa, noutros aspetos, e na 
ampliação do espectro de atuação'da defensoria” (Entrevista 
a Defensor Público, integrante do movimento de criação da 
defensoria). 


"Na Emenda 45 havia uma previsão de autonomia das de- 
fensorias, que era já considerada uma das prioridades do 
governo. O próprio Ministério da Justiça tinha apontado 
como uma das cinco prioridades de aprovação da emenda a 
autonomia das defensorias. Tinha também a federalização dos 
crimes contra os direitos humanos, a questão do Conselho 
Nacional da Justiça e algumas outras questões estruturais, 
como a quarentena dos juízes. Nesse período, publicámos o 
primeiro diagnóstico da defensoria, que só consolidou que 
era uma instituição que não havia se desenvolvido a partir 
da Constituição de 88. Embora aquele modelo já se estivesse 
definido na Constituição 64, que falava genericamente em 
órgãos. O modelo é público e a instituição é a defenso- 
ria pública. Havia diversos estados que ainda não tinham 
instituído e onde havia uma situação de cobertura muito 
restrita, restrita às capitais, e uma remuneração muito ruim, 
poucos concursos abertos, pelo que não entrava gente nova, 
preparada. Isso serviu de alguma maneira para alçar algumas 
carreiras, que eram menores na administração, para a con- 
dição de defensores. Essas mesmas pessoas tinham alguma 
resistência para que se abrissem concursos. Aí se chegou ao 
consenso, o governo federal também, que seria necessário 
blindar a instituição de autonomia, até porque a missão 
dela, muitas vezes, é apontar violações de direitos humanos 
perpetradas pelo próprio Estado. Nesse paralelo, lançamos 
o diagnóstico em Brasília e, logo em seguida, é aprovada a 
Emenda, o que tornou insustentável o modelo de São Paulo” 
(Entrevista a Defensor público, integrante do movimento de 
criação da Defensoria). 
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A interação leigo-profissional gerou processos recíprocos de aprendizagem. 
Do ponto de vista técnico, o movimento social foi orientado para produzir 
um resultado, não só político, mas também jurídico. Daí que uma das prio- 
ridades do processo de mobilização tenha sido a elaboração de um projeto-lei 
para a defensoria, uma proposta a partir da qual a sociedade civil defenderia 
perante o governo do estado um modelo distinto de funcionamento para a 
assistência jurídica. 


O diferencial desse movimento para os outros que ocorreram foi que a 
ideia foi montagem ou não do projeto de lei. Precisamos que o governador 
crie e ele faz isso mandando uma mensagem num projeto de lei complementar 
que institui a Defensoria. Então vamos ver qual é esse projeto de lei que a 
gente quer e aí começa o movimento. Começou aí a discussão, delineando 
quais eram os pontos principais do que esperávamos de uma defensoria pú- 
blica. Não bastava criar um outro órgão, mudar o nome, nós queríamos um 
novo paradigma. É aí que entra toda uma visão crítica ao sistema de justiça 
e às próprias instituições num modelo que construímos para esse projeto de 
lei (Entrevista a Defensor Público integrante do movimento de criação da 
defensoria). 


Do ponto de vista social, a elaboração técnica do projeto de lei foi 
orientada para atender os diferentes níveis de privação do acesso à justiça 
resultantes do modelo de serviços tradicionais existente em São Paulo. Um 
diagnóstico que se dirigiu não só ao campo da assistência jurídica, mas ao 
relacionamento mais amplo entre poder judiciário e cidadania. Esta avalia- 
ção crítica, plural na sua constituição e global na análise sobre o sistema 
de justiça, influenciou as propostas que, no âmbito da lei da defensoria, 
representam iniciativas inovadoras de constituição e prestação de serviços 
jurídicos: (1) mecanismos de fiscalização externa; (2) participação popular; 
(3) núcleos especializados dedicados às violações de direitos; e (4) acompa- 
nhamento multidisciplinar. 


"Na verdade a gente tenta incorporar uma série de experiên- 
cias de acesso à justiça mais amplas pensando não só naquela 
assistência judiciária, na representação postulatória em juízo, 
mas sobretudo na prevenção, reivindicações de direitos, na 
utilização de meios alternativos de resolução de conflitos, na 
utilização de um corpo multidisciplinar de apoio para que a 
nossa intervenção não ficasse apenas atrelada ao aspeto jurí- 
dico mas fosse uma intervenção mais efetiva, com a utilização 
das ações coletivas, que havia toda uma discussão se a defen- 
soria podia ou não e nós víamos isso como um instrumento 
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imprescindível. Do ponto de vista da organização da institui- 
ção, uma preocupação com o grau de democratização muito 
diferenciada em relação às instituições jurídicas. Uma porque 
nós vivenciamos a experiência da PGE. Todas as entidades 
do movimento social que tinham contacto com o Ministério 
Público e com o judiciário tinham severas críticas em relação 
à forma de auto-organização e de controlo e participação 
social e também de democratização interna desses órgãos. 
Então pensámos uma série de coisas desde a lista tríplice 
para a escolha do defensor geral, um conselho superior que 
seja um órgão deliberativo com poder normativo e que fosse 
integrado por uma maioria eleita pela própria carreira. E a 
democracia para fora, com a participação da sociedade civil, 
a partir do modelo fortalecido de ouvidoria, que necessaria- 
mente não pode ser integrante da carreira, para não haver 
um comprometimento dos interesses. O ouvidor escolhido 
através de um processo que envolve o Conselho Estadual de 
Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (CONDEPE), que 
indica nomes para o governador escolher. Um ouvidor que 
tem assento no conselho, muito embora ele tenha perdido 
o direito a voto nas deliberações do Conselho Superior no 
projeto que acabou passando na Assembleia Legislativa, ori- 
ginalmente tinha direito a voto. E também a partir de alguns 
outros mecanismos de abertura. A própria organização do 
Conselho que prevê um momento que é absolutamente aberto 
a qualquer do povo. As conferências públicas, que surgem a 
partir do modelo do orçamento participativo. A questão de 
como se vai definir o que é melhor para o nosso público- 
-alvo, melhorar a comunicação, saber o que eles querem e 
o que é prioridade. Se temos limitações de atuação o nosso 
desafio é trabalhar com a sociedade civil de uma forma geral, 
o que é preciso fazer e, dentro disso, o que temos que fazer 
primeiro. Aí, pensamos nesse formato de reuniões regionais 
em que seriam escolhidos delegados que viriam para uma 
conferência estadual e nessa conferência teríamos um docu- 
mento que sintetizasse essa ideia do que se deve fazer e como 
priorizar as ações” (Entrevista a Defensor Público integrante 
do movimento de criação da defensoria). 


"A nossa ideia era, de facto, incrementar o diferencial de 
atuação com núcleos especializados para otimizar essa atu- 
ação. Incorporar na nossa praxis aquele diferencial que nos 
tirava da mera prestação de assistência judiciária. Tínhamos 
a Escola da Defensoria para instituir, pensar na escola como 
um centro difusor de educação em direitos, organizar a inter- 
venção multidisciplinar e trabalhos de mediação, conciliação. 
Organizar a nossa atuação coletiva. Foram criados núcleos 
especializados temáticos (execução penal, situação carcerária, 
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direitos humanos, habitação e urbanismo, direitos dos idosos; 
defesa e proteção da mulher, contra a discriminação). Antes da 
formação do núcleo de habitação e urbanismo, o primeiro ato 
foi fazer uma articulação para se realizar a primeira jornada 
em defesa da moradia digna, em que passamos a ter contacto 
com o movimento de moradia para ouvir as demandas e 
como nos íamos inserir, até porque tínhamos uma limitação 
grande de pessoal” (Entrevista a Defensor Público integrante 


do movimento de criação da defensoria). 


Em 2006, a criação da Defensoria Pública do Estado de São Paulo ino- 
vou o cenário institucional brasileiro inaugurando modos de organização e 
prestação do serviço público de assistência jurídica!º. A orgânica da defensoria 
prevê a incorporação de órgãos administrativos no âmbito da gestão superior 
da instituição, Defensoria Pública-Geral, bem como o Conselho Superior, a 
Corregedoria Geral e a Escola da Defensoria. Estabelece-se ainda a criação de 
núcleos especializados. Atualmente, a organização da Defensoria Pública do 
Estado de São Paulo comporta 9 núcleos especializados: Núcleo de Cidadania 
e Direitos Humanos, Núcleo da Infância e Juventude, Núcleo de Habitação 
e Urbanismo, Núcleo de Segunda Instância e Tribunais Superiores, Núcleo 
de Situação Carcerária, Núcleo de Combate à Discriminação, Racismo e 
Preconceito, Núcleo de Proteção e Defesa dos Direitos da Mulher, Núcleo 
de Direitos do Idoso e Núcleo de Defesa do Consumidor. O atendimento 
realizado pela instituição desenvolve-se no âmbito de um Centro de Aten- 
dimento Multidisciplinar, que integra também a resolução extrajudicial dos 
conflitos. A fiscalização externa do órgão, a participação consultiva da socie- 
dade civil e a preparação das conferências públicas desenrolam-se no âmbito 
das competências da Ouvidoria Geral, dirigida por um elemento externo à 
carreira de defensor público. 


O Quadro 1 demonstra a relação entre as propostas originais do ante- 
projeto de lei do movimento de criação da defensoria e o anteprojeto de lei 
oficial debatido na assembleia legislativa. 


10. Posteriormente, a Lei Complementar n.º 132, de 07 de Outubro de 2009, veio incrementar a 
orgânica das defensorias públicas no Brasil, uniformizando o seu funcionamento e regulando sua 
autonomia administrativa e financeira. A lei ampliou as competências da/o defensor/a pública/o, 
introduzindo ainda o atendimento multidisciplinar e fixando critérios de maior transparência 
institucional através da criação, a exemplo da Defensoria Pública do Estado de São Paulo, da 
figura da/o ouvidor/a externa/o. 
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Quadro 1. Comparação entre as características fundamentais do an- 
teprojeto elaborado no âmbito do movimento pela criação da defensoria 
pública e o anteprojeto oficial 


Anteprojeto do Movimento 
(características fundamentais) 


Anetprojeto Oficial 


Presente, embora inexistam cri- 
térios para a descentralização, 
que mantém a divisão estanque 
entre Capital e Interior, descon- 
siderando as semelhanças das 
diversas áreas da Região Me- 


Prestar de forma descentralizada, assintência jurídica inte- 
gral às pessoas carentes, no campo judicial e extrajudicial. 


tropolitana da Capital. 
Defender os intersses difusos e coletivos das pessoas ca- 
Presente 
rentes 
Promover a difusão do conhecimento sobre os direitos : : 
Presente | 


humanos, a cidadania e o rodenamento jurídico 


Assessorar juridicamente, através de núcleos especializados, 

grupos, entidades e organizações não governamentais, espe- 

cialmente as de defesa dos direitos humanos, do direito das 

vítimas de violência, das crianças e dos adolescentes, das | Presente 
mulheres, dos idosos, das pessoas portadoras de deficiência, 

dos povos indígenas, da raça negra, das minorias sexuais e 

de luta pela moradia e pela terra. 


Prestar atendimento interdisciplinar realizado por defen- 
sores, piscicólogos e assistentes sociais. Esses profissionais 


tambémdevem ser responsáveis pelo assessoramento técnico | Presente 
aos defensores, bem como pelo acompanhamento jurídico 

e piscicossocial das vítimas de violência. — 

Promover a participação da sociedade civil na formulação 

do seu Plano Anual de Atuação, por meio de conferências | Ausente 
abertas à participação de todas as pessoas. 

Implantar ouvidoria independente, com representação no 
Conselho Superior, como mecanismo de controle e parti- | Presente 


cipação da sociedade civil na gestão da instituição 


Estabelecer critérios que, no concurso de ingresso e no trei- 
namento dos defensores, realizado durante todo o estágio 
confirmatório, garantam a seleção de profissionais vocio- 
nados para o atendimento qualificado às pessoas carentes 


Ausente 


Ter automia administrativa, com eleiçaô do Defensor Pú- 


: ; Presente 
blico Geral para mandato por tempo determinado 


Presente 


Fonte: Movimento pela Defensoria; Zaffalon Cardoso (2010) 


Ter automia orçamentária e financeira, utilizando-se dos 
recursos do Fundo de Assintência Judiciária 
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Dentre as medidas ausentes, a proposta de promover a participação da 
sociedade civil na formulação do plano anual de atuação da defensoria foi in- 
serida no texto final da lei que aprovou a criação do órgão (Zaffallon Cardoso, 
2010), com a seguinte formulação: “A Defensoria Pública do Estado deverá 
contar com plano anual de atuação, cuja elaboração terá que ser precedida 
da realização de Conferência Estadual e Conferência Regionais, a cada dois 
anos”. Por outro lado, o projeto original previa ainda a introdução do sistema 
de cotas para afirmar positivamente a presença de afrodescentes nos quadros 
das defensoria. A proposta foi, contudo, vetada pelo governador do Estado 
(Maffezoli Leite, Gonçalves e De Vito, s.d.). 


A criação da defensoria abriu o espaço de disputa pelo mercado de servi- 
ços jurídicos prestados à população pobre de São Paulo. Duas manifestações 
dessa disputa foram protagonizadas pela Fundação Prof. Dr. Manoel Pedro 
Pimentel (FUNAP) e pela Ordem dos Advogados. 


A FUNAP, fundação vinculada à Secretária de Administração Penitenci- 
ária, conta com um programa de assistência jurídica à população carcerária 
hipossuficiente em que estão integrados mais de 200 advogados. Com a 
implementação da Defensoria abriu-se uma janela de oportunidade para a 
integração daqueles profissionais de assistência jurídica ao quadro de de- 
fensor público, sem concurso de provas e títulos. Apesar do lobby político 
bem-sucedido, a proposta, que foi contestada pelo movimento de criação da 
defensoria, acabou sendo vetada pelo governador do estado. 


"Nesse momento do projeto uma coisa que ninguém espe- 
rava, aconteceu durante a tramitação do projeto de lei na 
Assembleia. Ninguém imaginava isso, eu não sabia nem que 
existia essa situação e eu estava na criminal há vários anos. 
Um grupo de advogados do sistema carcerário, uma insti- 
tuição chamada FUNAP, que é uma fundação de amparo ao 
preso (...). Há muitos anos atrás a PGE fez um convénio 
com a FUNAP para que prestação de assistência judiciária 
dentro dos presídios. Era uma situação completamente à parte, 
havia uma dúvida se eles prestaram concurso, muitos não 
prestaram. Eram advogados selecionados para essa função 
(...) Eles nunca participaram de qualquer discussão, nunca 
se envolveram, não estiveram no cenário antes. Na hora em 
que chegou o projeto na Assembleia, de repente a gente vê 
a movimentação deles, (...), nos deparamos com eles e eles 
conseguiram se envolver porque eles tinham muita penetração 
no interior do estado, e nos presídios no interior. Então, eles 
conheciam vários deputados no interior e, de repente, uma 
emenda surgiu. Uma emenda parlamentar, completamente 
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inconstitucional, porque já teria vício de iniciativa. A emenda 
transformou esses advogados, que eram do regime de con- 
tratação privada, em defensores públicos. Eles assumiriam a 
defensoria pública (...) completamente distanciados da ideia 
inicial. Eles embarcaram naquela nave ali no meio para o final 
do caminho. A gente viu na Assembleia que se a gente batesse 
de frente (...), emperraria o projeto. Lá pelas tantas essa foi a 
frase que foi dita: se vocês não concordarem com o ingresso 
deles, depois entrem com ação, peçam veto do governador, 
senão o projeto não vai andar. Então, a gente abriu mão, fez 
uma reunião nossa e decidimos deixar aprovar com eles no 
projeto. A gente articulou a PGE e a PGE nesse ponto foi 
ponta firme que o governador ia vetar e o governador vetou” 
(Entrevista a Defensor Público integrante do movimento de 
criação da defensoria). 


Por outro lado, a nova instituição herdou os problemas da assistência 
judiciária estadual, nomeadamente o défice estrutural vivenciado pela antiga 
PAJ e a necessidade de manutenção de protocolos com outras entidades para 
assegurar a cobertura dos serviços de assistência jurídica em todo o estado. Dada 
a impossibilidade de garantir defensores em todas as comarcas, conservou-se 
um sistema misto de assistência jurídica, combinando um modelo público 
com um modelo privado. A Defensoria Pública passou a gerir o Fundo de 
Assistência Judiciária através do qual pode financiar protocolos com outras 
entidades para a prestação suplementar de serviços de assistência jurídica. O 
maior protocolo é mantido com a Ordem dos Advogados. Como resultado da 
pressão política exercida pela Ordem, a previsão da lei orgânica da defensoria 
afirmava a obrigatoriedade e exclusividade de estabelecimento de protocolos 
de assistência jurídica com a Ordem dos Advogados. 


O artigo 234 da Lei Complementar n.º 988, de 09 de Janeiro de 2006, 
que organiza a defensoria, estabelece: a Defensoria Pública manterá convênio 
com a Seccional de São Paulo da Ordem dos Advogados do Brasil, visando 
implementar, de forma suplementar, suas atribuições institucionais. Afir- 
mando ainda: $ 1º A Seccional Paulista da Ordem dos Advogados do Brasil, 
em função do convênio previsto neste artigo, deverá: (1) manter nas suas 
subsecções postos de atendimento aos cidadãos que pretendam utilizar dos 
serviços objeto do convênio; (2) credenciar os advogados participantes do 
convênio; e (3) manter rodízio nas nomeações entre os advogados inscritos 
no convênio. $ 2º A remuneração dos advogados credenciados na forma 
deste artigo será definida pela Defensoria Pública do Estado e pela Seccio- 
nal Paulista da Ordem dos Advogados do Brasil. § 3º A Defensoria Pública 
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do Estado promoverá o ressarcimento à Seccional Paulista da Ordem dos 
Advogados do Brasil das despesas e dos investimentos necessários à efetiva- 
ção de sua atuação no convênio, mediante prestação de contas apresentada 
trimestralmente. 


"A Ordem nesse começo foi ausente. A única coisa em que a 
Ordem foi presente, ela apoiou os advogados da FUNAP, a 
conversão deles para defensores públicos. O convénio de as- 
sistência jurídica já existia. A OAB conseguiu uma emenda. 
A lei previa já que a defensoria poderia celebrar convénios, 
o que a Ordem conseguiu foi introduzir um dispositivo de 
convénio exclusivo com ela. A Ordem já brigava muitos 
anos com a procuradoria, com quem ela tinha convénio 
para a procuradoria. Além de pagar os advogados, as ações 
ingressadas, queria que a PGE bancasse a estrutura física 
da OAB, porque, segundo eles, para manter esse sistema 
eles têm que ter casas de advogados, uma estrutura em 
cada local para atender as pessoas. A PGE alegava que isso 
era uma contrapartida natural da Ordem, permitindo que 
os advogados também pudessem ter esse trabalho, então, 
não teria que ser custeado, a Ordem chegou a entrar com 
uma ação, isso antes da defensoria, contra a PGE, contra 
o estado de São Paulo, cobrando esses valores e perdeu a 
ação. O que faz a Ordem? Insere na lei da defensoria um 
dispositivo que obriga a defensoria pública a custear todas 
as despesas estruturais que a ordem tiver com o convénio. 
(...) A OAB tem contactos políticos muito fortes na Assem- 
bleia Legislativa, tem deputados muito vinculados à OAB, 
a penetração da OAB é muito mais no legislativo do que 
no executivo, a penetração nunca foi tanta no executivo, 
claro, cedia aqui e ali mas era um cessão tolerável. No 
legislativo a OAB tem pressão, tanto que essa emenda foi 
uma emenda parlamentar, não foi uma emenda num projeto 
de lei, até é questionável, porque isso no fundo não poderia 
ser iniciativa de uma parlamentar, teria que ser iniciativa 
do governador” (Entrevista a Defensor Público integrante 
do movimento de criação da defensoria). 


Em 2012, decisão do Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucio- 
nal a obrigatoriedade de a defensoria manter o protocolo suplementar de 
assistência jurídica exclusivamente com a Ordem dos Advogados. A decisão 
daquele tribunal afirmou que a contratação de serviços complementares de 
assistência jurídica enquanto obrigatoriedade de celebração de protocolos com 
a Ordem dos Advogados contraria a autonomia administrativa e financeira das 
defensorias, prevista na constituição. A celebração de protocolos de assistência 
jurídica com a Ordem foi entendida assim como autorização ou possibili- 
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dade de celebração, sem exclusividade, respeitada a avaliação autónoma da 
defensoria e a liberdade de definição dos parceiros e critérios administrativos 
funcionais de avalização dos serviços suplementares de assistência jurídica. 


Os desafios colocados pela implementação da defensoria são proporcio- 
nais às expectativas que o formato de prestação de serviços adotados levanta. 
Num contexto de disputas profissionais pelo mercado de serviços jurídicos 
à população de baixa renda, o primeiro desafio enfrentado pela defensoria 
tem sido a valorização profissional. Criada em 2006 com uma previsão ini- 
cial de 400 cargos, o aumento do quadro de defensores/as públicas/os foi 
debatido num processo inicial de confronto com o Estado, com fundação 
de um movimento de valorização da defensoria e greve das/os defensoras/ 
es. Mais recentemente, a relação entre defensoria e governo do estado tem 
sido registada no âmbito de uma dinâmica de negociação bem-sucedida. Em 
2009, foram criados mais 100 novos cargos de defensor público e, em 2012, 
foi aprovada a constituição de mais 400 cargos, 100 cargos a serem providos 
a cada ano, até 2016. O apetrechamento da instituição ainda regista, em 
2008, a criação do quadro de apoio e instituição do fundo de despesa da 
escola da defensoria. 


Neste intervalo de consolidação institucional, as ameaças ao fortaleci- 
mento da identidade do defensor público têm emergido de diversos lados. 
Com a Ordem dos Advogados, as disputas atendem à regulação do papel 
suplementar das/os advogadas/os na assistência jurídica, o que tem repercu- 
tido nas discussões acima referidas acerca da liberdade de estabelecimento de 
protocolos e cadastramento das/os advogadas/os prestadoras/es dos serviços 
de assistência jurídica e, ainda, no embate em torno do controle do Fundo 
de Assistência Judiciária. Em 2011, foi apresentado projeto de lei estadual 
que visava a transferência da gestão do Fundo de Assistência Judiciária da 
defensoria pública para a Secretaria da Justiça e Cidadania, do governo esta- 
dual. O projeto legislativo, introduzido através de lobbying da Ordem dos 
Advogados, foi fortemente contra-atacado pela sociedade mobilizada, o que 
levou a assembleia legislativa a retirar de pauta a votação do projeto. Vale a 
pena referir que o processo de mobilização social em defesa da autonomia 
de gestão de recursos da defensoria teve uma liderança destacada por parte 
da ouvidoria externa do órgão. 


Na relação entre defensoria e ministério público (MP), as fronteiras de 
identidade profissional têm estado sob discussão a partir da aprovação da 
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lei que incluiu a defensoria no rol de legitimados ativos das entidades com 
competência para propor ação civil pública. De acordo com a Associação 
Nacional de Membros do Ministério Público (CONAMP), a inexistência 
de restrições à propositura de ação civil pública por parte das/os defensoras/ 
es públicas/os afeta as atribuições institucionais do MP. O capítulo mais 
recente das disputas por valorização profissional e afirmação da identidade 
da defensoria pública foi protagonizado pela Presidente da República Dilma 
Roussef. A Presidente vetou dispositivo da lei de responsabilidade fiscal que 
assegurava a aprovação em orçamento dos recursos destinados à organização e 
administração das defensorias, sem contigenciamento por parte dos governos 
dos estados. O dispositivo foi vetado tendo como justificativa o interesse pú- 
blico, considerando a alegação, por parte das secretárias da fazenda estaduais, 
de que a proposta traria consequências negativas às finanças dos estados. 
Como reação ao veto, as defensorias têm encampado a campanha nacional 
“defensoria sim, veto não”. 


No que concerne à afirmação institucional de um sistema de assistên- 
cia jurídica público, tendo em conta, ainda, as expectativas decorrentes 
da ampliação do rol de atribuições das/os defensores/as, entendo que os 
principais obstáculos à igualdade e auto-determinação através do acesso à 
justiça podem decorrer de um duplo processo de instrumentalização das 
defensorias e das/os suas/eus destinatárias/os. De um lado, a canibalização 
por parte de uma justiça rotineira, de outro, a obliteração por parte de uma 
justiça protagonista . 


No que toca à instrumentalização do sistema de assistência jurídica 
em face de uma justiça rotineira, o plano nacional de fortalecimento das 
defensorias públicas no Brasil deve ser discutido à luz do processo de ex- 
pansão do controlo social e do desenvolvimento pelo Estado. Nesse caso, o 
investimento nas defensorias atendem a uma aposta nas instituições como 
modo de assegurar o bom funcionamento do mercado e do crescimento 
económico, conforme descrevi no capítulo anterior. Este é um processo em 
que o Sul ausente, da denegação do acesso à justiça, passa à condição Sul 
disciplinado. Atendendo ao chamado de reforma global da justiça e do Estado 
de direito, aprendizagem com o norte, os processos de supressão, dominação 
e silenciamento são mantidos através de uma integração subordinada do Sul. 
De um lado, inserida num sistema de defesa penal que assegura a expansão 
da máquina repressiva do Estado. De outro lado, desenvolvida numa rede 
de defesa civil que garante a execução dos créditos e a formalização dos ne- 


50 


APRENDER COM O SUL: AS ANTINOMIAS DO FORTALECIMENTO DAS DEFENSORIAS PÚBLICAS NO BRASIL 


gócios com a população de baixa renda, que passa a contar para O mercado 
como população regulada. 


A justiça rotineira enclausura o papel da defensoria como prestação de 
serviços tradicionais num quadro de reprodução da socialização profissional 
que não se diferencia dos elementos que enunciei ao caracterizar a advoca- 
cia: individualismo, carácter aristocrático e formalismo. Neste contexto, a 
expansão da assistência jurídica é ao mesmo tempo neo-institucionalista, 
como racionalização e modernização de um sistema de defesa, e desregula- 
tória, como mecanismo que desvia a carga litigiosa do judiciário através de 
soluções alternativas e do legal empowerment das/dos pobres como homo 
juridicus e homo economicus. Este espaço de luta por justiça limita-se a um 
contexto concorrencial de autopromoção das classes profissionais perante 
consumidoras/ess de serviços jurídicos. 


A obliteração gerada por uma justiça protagonista, por sua vez, converte 
o Sul emergente em Sul representado pela assistência jurídica. Num primeiro 
momento, a luta social é romantizada e separada das suas polarizações inter- 
nas e relações contraditórias com o Estado na medida em que a assistência 
jurídica passa a representar a síntese da defesa coletiva dos direitos. Nesse 
sentido, dá-se uma transferência do ónus da transformação social em que a 
luta pela força da defensoria pública afasta da discussão as dificuldades de 
realização da justiça enfrentadas pelos próprios movimentos e organizações 
sociais. 


"Eu acho a questão mais significativa em relação aos movi- 
mentos sociais. À gente precisa entender que os movimentos 
sociais não são bonzinhos também. Criaram a sua cultura, 
os seus problemas, os seus privilégios, uma série de questões 
que é para se considerar. Mas, ao criar a sua cultura que 
nem sempre é uma cultura nobre, também fragilizou muito 
aqueles que são depositários da confiança, por exemplo, das 
lideranças. Porque as pessoas não estão vendo, efetivamente, 
mudanças nas suas vidas. Essa é uma questão. (...) eu estou 
falando do mínimo das reivindicações desses movimentos 
sociais, que as suas lideranças não conseguem dar conta. E 
não conseguem dar conta porque estão perdidos nas tramas 
da cultura do próprio movimento, da relação com o governo, 
com os partidos políticos. E aí, a necessidade, exatamente 
pela construção da defensoria, é a necessidade de que essas 
demandas possam ser minimamente atendidas. Esse movi- 
mento é retomado para tentar responder minimamente a essas 
contradições que estão postas pelos movimentos. (...) Então, 
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a defensoria, do ponto de vista do sistema de justiça, é uma 
esperança hoje para que muitas das demandas possam ser 
resolvidas” (Entrevista a representante do Fórum da Criança 
e do Adolescente). 

Em segundo lugar, a promoção da justiça das causas sociais conduzidas 
pela assistência jurídica do Estado, por um lado, integra o ciclo de maximi- 
zação do direito, destacando o papel corretivo/integrador do sistema jurídico 
e das suas instituições. Por outro lado, constitui-se como parte de uma es- 
tratégia de defesa institucional, em que a importância da instituição para as/ 
os pobres, enquanto contingente populacional representativo, é um recurso 
relevante de defesa do reconhecimento social da profissão num contexto de 
valorização negociada e frequente ameaça à identidade profissional. A pro- 
moção do papel da instituição no acesso à justiça pode, assim, suprimir as 
dimensões de realização do direito fora da esfera da assistência jurídica ou, 
ainda, velar as relações imperiais entre o espaço da justiça como cidadania e 
o espaço da justiça como violência, apropriação e disciplina social. 


Neste ponto, a relação entre assistência jurídica e transformação social é 
beneficiada se resgatar os princípios dos novos serviços jurídicos. A consciência 
da denegação de justiça como realidade de exclusão radical cuja mudança e/ 
ou conservação se relaciona com um sistema mais amplo de dominação po- 
lítica e controle social recoloca o direito numa posição acessória em relação 
ao poder popular e à participação social. No caso da defensoria pública de 
São Paulo, uma trajetória de transformação entre os perigos de realização de 
uma justiça rotineira e de promoção de uma justiça protagonista das causas 
sociais está diretamente relacionada com as hipóteses de radicalização dos 
mecanismos inovadores de serviços jurídicos previstos na sua lei de criação. 
É nesta superfície que se desenvolve a possibilidade de recuperação do con- 
texto de esvaziamento ideológico decorrente da fragmentação individualista 
e consumista das reformas da justiça. O campo da legalidade política su- 
balterna procura, assim, afirmar-se como alternativa política nos espaços de 
diferenciação das oportunidades de acesso à justiça gerados pela luta jurídica 
e social que engendra. 


CONCLUSÃO 


É conhecida a enunciação de Cappelletti e Garth (1988) acerca da relação 
entre oportunidades e resultados no acesso à justiça. Do ponto de vista do 
impacto social, a igualdade oportunidades está assegurada num sistema igual- 
mente acessível a todas/os; a igualdade de resultados, por sua vez, estabelece-se 
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quando o sistema oferece respostas que sejam individual e socialmente justas. 
Nos termos em que defini como aprendizagem com o norte, o acesso à justiça 
está integrado na política social do Estado e num movimento universalista de 
reformas. Consequentemente, a igualdade de oportunidades de acesso é vista 
como igualdade de resultados, isto é, a criação e multiplicação de meios de 
acesso ao direito é, em si mesmo, um meio de promoção da justiça social. 
Tal postulado, apropriadamente, fixa o contratualismo da assistência jurídica: 
trata-se de uma obrigação do Estado cuja outra face é a atribuição de um 
direito do qual as/os cidadás/ãos passam a ser titulares. Enquanto obrigação 
pode ser cumprida, num nível mínimo, em que se satisfaz através da igualdade 
formal ou, num nível máximo, em que depende do tipo de política social 
adotada pelo Estado. 


No âmbito desta formulação, as reformas de assistência jurídica repre- 
sentam reformas de cima para baixo resultantes da negociação dos estados 
com as profissões ou, vice-versa, da política profissional negociada com o 
Estado. A afirmação moral do direito de acesso à justiça, por seu turno, ou 
circunscreve-o como direito civil, igualdade na representação profissional, ou 
condiciona-o ao compromisso dos governos com o combate à pobreza. É neste 
quadro que o projeto social do acesso à justiça se esvazia ideologicamente 
na medida do falhanço da providência do Estado, adequando-se às lições 
neoliberais acerca de reformas de racionalização, gestão e multiplicação de 
estruturas de acesso como opções de consumo. Na atualidade, as mudanças 
no significado sociopolítico do acesso à justiça quebraram aquela estreita 
ligação entre oportunidades e resultados. 


Num contexto de precarização e vulnerabilidade social, a fragmentação 
dos serviços jurídicos e a manutenção de um acesso à justiça como direito 
civil é fagrantemente insuficiente. É neste campo que a validade histórica das 
experiências de acesso à justiça do Sul global ganha relevância. A experiência 
vinda de baixo sobre o acesso à justiça nunca foi pré-determinada a um futuro 
de ouro. As/os outras/os do sistema jurídico sempre se adequaram não só 
à impossibilidade de uma política universalista de acesso, ao fosso existente 
entre acesso enquanto princípio e prática, mas principalmente à consciência 
de que serviços de apoio jurídico não representam um bilhete de entrada 
para um futuro socialmente mais justo. Daí que o aprendizagem do sul sobre 
as reformas da assistência jurídica consista na pergunta sobre a utilidade do 
acesso à justiça. Neste contexto, a luta social pela promoção de igualdade de 
resultados através do direito passa a ter como condição primeira a luta social 
pelo tipo de oportunidades de acesso. Uma mobilização simultaneamente 
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crítica dos modelos tradicionais de serviços jurídicos e propositiva no que 
toca à adoção de modos inovadores de prestar a assistência. 


O caso de São Paulo é exemplificativo, uma vez que a opção política de 
criação da defensoria pública assumiu os contornos de um movimento social 
em que, ao confronto de posições entre a Ordem do Advogados, o poder 
político e a defensoria pública, subjaz uma intensa mobilização social que 
influenciou a mudança no modelo de assistência jurídica. O que foi definido 
no passado como um movimento abrangente de ondas de acesso à justiça é 
agora resinificado como um acesso à justiça em movimento. Noutras palavras, 
a alteração da política pública do acesso passa a depender menos da intro- 
dução unidirecional de reformas jurídicas de cima para baixo, vinculando-se 
à combinação das aspirações e posicionamentos de diferentes atores: agentes 
políticos, profissões jurídicas, empresas, organizações e movimentos sociais. 
Tendo em conta essa combinação, os arranjos possíveis da assistência jurídica 
submetem-se igualmente às lições do Norte sobre o papel do acesso à justiça 
na promoção de um Sul subdesenvolvido. Nestes termos, um Sul civilizado 
por um sistema público de acesso à justiça é aquele que pode ser integrado 
subordinadamente a uma administração rotineira e individualista da justiça, 
de litigação ou de resolução alternativa dos conflitos. Conforma-se um es- 
quema de assistência que resolve os problemas dos/das sem defesa enquanto, 
na perspetiva do desenvolvimento económico, se reproduz como mecanismo 
de controlo social e regularização das/os pobres. 


A criação de alternativas a tendências hegemónicas individualistas e 
consumistas do acesso à justiça está relacionada com o potencial de apro- 
priação, por parte da legalidade subalterna, dos espaços de poder popular 
e participação abertos na luta subparadigmática pela utilidade do acesso à 
justiça. Neste caso, o envolvimento e participação social podem ainda atuar 
como antítese da instrumentalização do protagonismo das causas populares 
pelos esquemas de assistência. A configuração política do acesso é, portanto, 
movediça. Dadas as divergências de interesses que estão em jogo, a intro- 
dução de reformas oscila de acordo com os interesses, a influência, o poder 
de barganha e a mobilização dos/das agentes em disputa. Nesse sentido, a 
construção de uma política democrática de assistência jurídica não é linear, 
está repleta de avanços e recuos e depende da integração das escolhas políticas 
e profissionais com uma lógica crescente de criação e apropriação de espaços 
jurídicos subalternos. 
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CONSIDERAÇÕES ACERCA 
DA NATUREZA JURÍDICA DA 
DEFENSORIA PÚBLICA 


Cleber Francisco Alves! 


e Ricardo de Mattos Pereira Filho? 


SUMÁRIO * 1. Introdução — 2. Natureza jurídica e atribuições da Defensoria Pública — 3. 
Natureza jurídica e atuação do Defensor Público — 4. Considerações finais — 5. Referências 


bibliográficas 


1. INTRODUÇÃO 


A Defensoria Pública, como instituição, sofreu diversas modificações ao 
longo do tempo, evoluindo com a democracia e o constitucionalismo brasi- 
leiros, superando ideias ultrapassadas de um “grande escritório de “advogados 
dos pobres” ”, passando a ser vista como um instrumento de efetivação da 
cidadania, dos direitos humanos e do próprio Estado Democrático Social 
de Direito. 


Apesar desses avanços, ainda se constata a necessidade de consolidação 
de uma reflexão sistemática relativamente às questões institucionais próprias 
da Defensoria Pública, sendo escassa a produção intelectual sobre tal assunto. 


Nesse horizonte, considerando a importância de contribuir para fomentar 
o debate e a reflexão acadêmica, o presente artigo tem por objetivo revisitar 
algumas questões relacionadas à natureza jurídica da Defensoria Pública e 


— 


Doutor em Direito - PUC-RJ. Defensor Público do Estado do Rio de Janeiro. Professor do corpo 
permanente do Mestrado em Direito da Universidade Católica de Petrópolis (PPGD-UCP) e da 
Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense (UFF). 

Bacharel em Direito pela Universidade Federal Fluminense (UFF). Advogado. Ex-estagiário da 
Defensoria Pública do Rio de Janeiro e da Defensoria Pública da União. 
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da própria atuação do defensor público, fazendo-o a partir de uma análise 
legislativa, doutrinária e jurisprudencial, especialmente tendo por referência 
as mais recentes inovações introduzidas no ordenamento jurídico pátrio, seja 
em âmbito constitucional e infraconstitucional. 


2. NATUREZA JURÍDICA E ATRIBUIÇÕES DA DEFENSORIA 
PÚBLICA 


Antes de descer a detalhes acerca da natureza jurídica da Defensoria 
Pública, é importante ressaltar que, a teor do Capítulo IV do Título III da 
Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, a Defensoria Públi- 
ca exerce função essencial à justiça, sendo, segundo o art. 134 da Carta da 
República, “instituição essencial à função jurisdicional do Estado”. 


É frequente o entendimento de que essa função essencial à justiça exercida 
pela Defensoria Pública, ao lado do Ministério Público, da Advocacia Pública 
e da Advocacia em geral, seria no sentido de sua indispensabilidade para pro- 
vocar a atuação do Poder Judiciário: ou melhor dizendo, o desempenho da 
atividade de natureza postulatória. Pelo princípio da inércia da jurisdição (ne 
procedat judex ex officio) e pelo princípio dispositivo, o Estado-juiz não está 
autorizado a agir, senão quando for provocado (HUMBERTO THEODO- 
RO JÚNIOR, 2009, pp. 26-27 e 36), atribuindo-se à Advocacia em geral, e 
às demais instituições mencionadas, a instauração e o impulso do processo, 
excetuadas algumas hipóteses legais. 


Na nossa perspectiva tal posicionamento não se revela suficiente por- 
quanto limitado a apenas uma perspectiva dentre duas possíveis. Com efeito, 
o termo “justiça” pode ser analisado de duas maneiras: a) como jurisdição; e 
b) como justiça, propriamente dita. 


As entidades presentes no Capítulo IV são efetivamente essenciais à 
jurisdição, uma vez que é através delas que se perfaz a participação de todas 
as esferas da sociedade no processo jurisdicional. Sem elas, o Poder Judici- 
ário atuaria por si só, deliberando à revelia das partes, não sendo possível 
a participação para a construção da decisão final. Neste sentido, a função 
essencial à justiça traduz a democratização da prestação jurisdicional pelo 
Estado, inibindo manifestações típicas de Estados autoritários. 


Por outro lado, a Defensoria Pública, o Ministério Público, a Advocacia 
Pública e a Advocacia em geral desempenham, também, funções essenciais 
à realização da justiça propriamente dita, o que quer dizer que atuam com 
vistas a um fim justo e à efetiva observância de critérios de justiça nas relações 
interpessoais cotidianas, seja mediante mecanismos judiciais ou extrajudiciais. 
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Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1995, p. 27), as três en- 
tidades acima referidas constituem “procuraturas” constitucionais, carreiras 
jurídicas que possuem tanto sua existência quanto suas atribuições previstas 
no texto constitucional, cada uma responsável por defender um interesse 
constitucionalmente protegido, que convergem, ao fim, para a promoção da 
cidadania, para a persecução da justiça propriamente dita. 


Enquanto a Advocacia Pública protege o interesse do Estado, o Ministério 
Público defende os interesses da sociedade (indivíduos como coletividade), a 
Defensoria Pública promove os interesses dos necessitados e a Advocacia em 
geral representa os interesses daqueles que dispõem de recursos financeiros para 
pagamento dos respectivos serviços. Estas atuações se destinam a promover 
um valor constitucional amplo: a cidadania; os dois primeiros indiretamente 


e os dois últimos de maneira direta (MOREIRA NETO, 1995, p. 25). 


Superada essa etapa introdutória, passa-se ao estudo da natureza jurídica 
da Defensoria Pública efetivamente. Guilherme Peña de Moraes (1999, p.374) 
classifica a Defensoria Pública como um órgão estatal, central, independente, 
composto e obrigatório. Todavia, preferimos a interpretação literal do art. 134 
da Carta da República, que preceitua ser a Defensoria “instituição”. 


Isso se dá porque um órgão é um centro de atribuições de uma pessoa 
jurídica, incumbido de exercer funções a ela inerentes, presentando-a, com 
a finalidade de otimizar a prestação dessas atividades. Já uma instituição é a 
própria pessoa jurídica, que, através de seus órgãos, desempenha as atribuições 
que lhe são intrínsecas. 


Segundo Celso Antônio Bandeira de Mello, “órgãos são unidades abs- 
tratas que sintetizam os vários círculos de atribuições do Estado” (2005, p. 
128). Um órgão não possui personalidade jurídica, sendo mera repartição 
íntima da pessoa jurídica de direito público, não podendo sequer ser sujeito 
de direitos e deveres. 


À teoria da institucionalização procura demonstrar que órgãos, apesar de 
não contarem com personalidade jurídica, podem adquirir “vida própria”, não 
de acordo com ficções jurídicas abstratas, mas a partir de situações concretas, 
no mundo natural. A realidade social pode conferir tal importância a um 
órgão que este passe a adquirir o status de instituição. 


Marçal Justen Filho (2005, p. 96), explana, em apertada síntese, esse 
fenômeno: “Tal institucionalização significa que esses órgãos, embora 
destituídos formalmente de personalidade jurídica, vão adquirindo uma 
história existencial própria. Repita-se que, sob o prisma jurídico, o órgão 
público não é titular direto e imediato de direitos e obrigações, não é su- 
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jeito de direito, não é pessoa. [...] Mas a evolução do tempo e a afirmação 
de valores próprios podem gerar a dissociação existencial entre a pessoa 
jurídica, o órgão que forma a sua vontade e as pessoas que desempenham, 
circunstancialmente, função de órgão”. 


Em que pese a teoria da institucionalização reconhecer a aquisição de 
status diferenciado por um órgão, continua a considerá-lo dessa maneira, 


desprovido de personalidade jurídica. A nosso ver, essa visão é insuficiente 
para explicar o sintoma que acometeu a Defensoria Pública, que nasceu como 


órgão do Poder Executivo, mas tornou-se efetivamente uma instituição, ad- 
quirindo personalidade jurídica própria ao ser apartada deste. 


Como se sabe, especialmente após a promulgação da Emenda Consti- 
tucional nº 45/2004 tem prevelecido o entendimento de que a Defensoria 
Pública goza de total autonomia e independência, não integrando formalmen- 
te qualquer dos três Poderes estruturais da República, alocada em patamar 
equivalente ao do Ministério Público. Dessa maneira, a importância dos 
valores constitucionalmente protegidos pela Defensoria Pública, a pujança do 
exercício de seu mister e a atual redação do art. 134 da Constituição Federal 
não a tornam somente um órgão “condecorado”, mas verdadeira instituição, 
dotada de personalidade jurídica e independência plena. 


À Defensoria Pública são atribuídas funções essenciais à justiça, e à pres- 
tação jurisdicional do Estado, diretamente pela Constituição que a conceitua 
expressamente como sendo instituição e a confere autonomia funcional, ad- 
ministrativa e financeira. O desrespeito a esta realidade por parte dos entes 
da Federação não altera sua essência, mas significa tão somente uma violação 
ao texto constitucional, que deve ser reparada, sob pena de ferir de morte o 
Estado Democrático de Direito, especialmente nos casos em que se vincula 
a Defensoria Pública a uma pessoa jurídica diversa, relegando-a o papel de 
mero órgão administrativo. 


Corrobora tal entendimento Moreira Neto (1995, p. 29) ao elencar 
entre os princípios constitucionais das procuraturas o da institucionalidade. 
Decorre da lógica tal afirmação, uma vez que sua independência plena apenas 
é alcançada ao se desconectar a entidade de quaisquer outras, além de não 
haver preponderância entre os interesses estatal, social e da população carente, 
defendidos pelas procuraturas, que justifique a institucionalização de umas e 
o atrelamento de outras aos demais Poderes instituídos. 


A Defensoria Pública, desta maneira, é instituição independente e central, 
uma vez que sua atuação abrange todo o território da base política em que 
se estabelece. Isso quer dizer que a Defensoria Pública do Estado do Rio de 
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Janeiro atua sobre todo o território fluminense, tal qual a Defensoria Pública 
da União atua sobre todo o território nacional, sem que haja fracionamentos. 


Ademais, é instituição composta, vez que formada por órgãos de admi- 
nistração, de controle e fiscalização, de atuação e de execução, e é obrigatória, 
pois não há discricionariedade do ente político sobre a decisão de constituir 
ou não a Defensoria Pública em seu âmbito. Não se trata de faculdade, mas 
de obrigação estatal, como bem anota Rogério Nunes de Oliveira (2011, p. 
189), citando José Afonso da Silva. 


O Supremo Tribunal Federal, em março de 2012, julgando as ações diretas 
de inconstitucionalidade — ADI nº 3.892 e nº 4.270, declarou a inconstitu- 
cionalidade do art. 104 da Constituição do Estado de Santa Catarina e da Lei 
Complementar nº 155 de 1997 do mesmo Estado. Tais diplomas previam que 
a assistência jurídica aos necessitados seria prestada por advogados dativos, 
indicados pela Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, mediante recebimento 
de 10% (dez por cento) da verba destinada aos referidos procuradores. 


A eficácia dessa decisão foi modulada, por maioria, de modo que somente 
viria a produzir seus efeitos doze meses após a publicação, sendo dissidente 
o ministro Marco Aurélio, que votou pela inconstitucionalidade ab ovo das 
normas, com o entendimento de que a Defensoria Pública catarinense de- 
veria ser instalada desde então. Os ministros ainda foram bastante enfáticos 
em suas críticas, chegando a cogitar a proposição de ação de improbidade 
e de crime de responsabilidade contra o governador do Estado, no caso de 
descumprimento. 


Os convênios do Poder Público com a OAB, comuns em diversos Es- 
tados brasileiros, são absolutamente inconstitucionais, tanto por violarem o 
mandamento consubstanciado na essencialidade da Defensoria Pública, que, 
segundo Moreira Neto (1995, p. 29), diz respeito à construção do Estado de 


3. STE ADI nº 4270, relator Ministro JOAQUIM BARBOSA, julgado em 14/03/2012, publicado 
no DJ nº 63, de 28/03/2012. Decisão: “O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, 
julgou procedente a ação direta, com eficácia diferida a partir de 12 (doze) meses, a contar desta 
data, contra o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio, que pronunciava a inconstitucionalidade 
com eficácia ex tunc. Votou o Presidente, Ministro Cezar Peluso. Ausente, neste julgamento, o 
Senhor Ministro Gilmar Mendes. Falaram, pela requerente Associação Nacional dos Defensores 
Públicos da União-ANDPU (ADIs 3.892 e 4.270), o Dr. Rafael de Cás Maffini; pela requerente 
Associação Nacional dos Defensores Públicos-ANADEP (ADI 4270), o Dr. André Castro; pelo 
interessado Governador do Estado de Santa Catarina (ADI 3892), o Dr. Fernando Filgueiras, 
Procurador do Estado; pelo amicus curie Associação Juízes para a Democracia (ADI 4270), o Dr. 
Sérgio Sérvulo da Cunha; pelos amici curiae (ADI 4270) Conectas Direitos Humanos, Instituto 
Pro Bono e Instituto Terra Trabalho e Cidadania, o Dr. Marcos Fuchs; e, pelo Ministério Pú- 
blico Federal, o Procurador-Geral da República, Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos. Plenário, 
14.03.2012.”. 
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Justiça, quanto por ofenderem o princípio da obrigatoriedade de concurso 
público, o princípio da contratação mediante licitação pública e a Lei de 
Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar nº 101 de 04 de maio de 1998 
(OLIVEIRA, 2011, p. 189). 


O STF já teve a oportunidade de se manifestar sobre o tema outras 


vezes, a exemplo da ADI nº 2.229/ES*, da ADI nº 3700/RNº e da ADI nº 
4.163/SP*. Nesta última, proposta pelo Procurador-Geral da República e 


convertida em arguição de descumprimento de preceito fundamental — ADPF 
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STE, ADI nº 2229, relator Ministro CARLOS VELLOSO, julgado em 09/06/2004, publicado no 
DJ nº 158, de 17/08/2004. Ementa: “CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR 
PÚBLICO: DEFENSOR PÚBLICO: CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA. C.F., ART. 37, II E IX. 
LEI 6.094, DE 2000, DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO: INCONSTITUCIONALIDADE. 
I. — À regra é a admissão de servidor público mediante concurso público: C.F., art. 37, II. As duas 
exceções à regra são para os cargos em comissão referidos no inciso II do art. 37, e a contratação 
de pessoal por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse 
público. CF, art. 37, IX. Nessa hipótese, deverão ser atendidas as seguintes condições: a) previsão em 
lei dos cargos; b) tempo determinado; c) necessidade temporária de interesse público; d) interesse 
público excepcional. II. — Lei 6.094/2000, do Estado do Espírito Santo, que autoriza o Poder 
Executivo a contratar, temporariamente, defensores públicos: inconstitucionalidade. III. — Ação 
direta de inconstitucionalidade julgada procedente”. 

STE ADI nº 3700, relator Ministro AYRES BRITTO, julgado em 15/10/2008, publicado no DJ 
nº 61, de 31/03/2009. Ementa: “CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITU- 
CIONALIDADE. LEI Nº 8.742, DE 30 DE NOVEMBRO DE 2005, DO ESTADO DO RIO 
GRANDE NORTE, QUE "DISPÕE SOBRE A CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA DE ADVO- 
GADOS PARA O EXERCÍCIO DA FUNÇÃO DE DEFENSOR PÚBLICO, NO ÂMBITO DA 
DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO". 1. A Defensoria Pública se revela como instrumento 
de democratização do acesso às instâncias judiciárias, de modo a efetivar o valor constitucional da 
universalização da justiça (inciso XXXV do art. 5º da CF/88). 2. Por desempenhar, com exclusivi- 
dade, um mister estatal genuíno e essencial à jurisdição, a Defensoria Pública não convive com a 
possibilidade de que seus agentes sejam recrutados em caráter precário. Urge estruturá-la em cargos 
de provimento efetivo e, mais que isso, cargos de carreira. 3. A estruturação da Defensoria Pública 
em cargos de carreira, providos mediante concurso público de provas e títulos, opera como garantia 
da independência técnica da instituição, a se refletir na boa qualidade da assistência a que fazem 
jus os estratos mais economicamente débeis da coletividade. 4. Ação direta julgada procedente.”. 
STF, ADI nº 4163, relator Ministro CEZAR PELUSO, julgado em 29/02/2012, publicado no DJ 
nº 50, de 09/03/2012. Decisão: “O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, Min- 
istro Cezar Peluso (Presidente), conheceu da ação como Arguição de Descumprimento de Preceito 
Fundamental, julgando-a, em parte, procedente, para declarar a ilegitimidade ou não-recepção do 
artigo 234 e seus parágrafos, da Lei Complementar Estadual Paulista nº 988, de 9 de janeiro de 
2006, e declarar constitucional o artigo 109 da Constituição do Estado de São Paulo, desde que 
interpretado conforme a Constituição, no sentido de apenas autorizar, sem obrigatoriedade nem 
exclusividade, a Defensoria a celebrar convênio com a OAB-SP, contra o voto do Senhor Ministro 
Marco Aurélio, que julgava procedente o pedido como Ação Direta de Inconstitucionalidade. 
Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello. Falaram, pelo Ministério Público 
Federal, a Vice-Procuradora-Geral da República, Dra. Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira; 
pela interessada Defensoria Pública do Estado de São Paulo, a Dra. Daniela Sollberger Cembranelli, 
Defensora Pública Geral do Estado; pela interessada Associação Nacional dos Defensores Públicos- 
ANADEP, o Professor Luís Roberto Barroso; e, pela interessada Seccional São Paulo da Ordem 
dos Advogados do Brasil, o Dr. Oswaldo Pinheiro Júnior. Plenário, 29.02.2012”. 
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pelos ministros, entendeu o plenário do STF pela inconstitucionalidade do 
art. 234 da Lei Complementar nº 988 de 2006 do Estado de São Paulo, mas 
pela constitucionalidade do art. 109 da Constituição deste Estado, desde 
que interpretado conforme a Carta Magna, afastando-se a obrigatoriedade 
do acordo com a OAB, permitindo-se, porém, que a Defensoria Pública 
firme convênios com quaisquer entidades, de acordo com sua autonomia e 
capacidade de autogestão. 


Data maxima venia, ousamos discordar dos eminentes ministros no que 
tange à última interpretação. É verdade que não se trata de hipótese semelhante 
às duas anteriores, pois a possibilidade de convênio em questão seria entre 
a OAB e a própria Defensoria Pública, em vez do Poder Executivo estadual, 
como no caso dos Estados do Espírito Santo e do Rio Grande do Norte. 


Porém, entendemos que não deveria ser possível sequer que a Defensoria 
Pública firmasse tais avenças, uma vez que não pode se desincumbir de seu 
dever constitucional de prestar a assistência jurídica aos necessitados. Eventual 
alternativa, de cunho pragmático, para enfrentamento de situações concretas 
em que tais convênios ainda estejam sendo adotados poderia, no máximo, 
enquadrar-se na hipótese que doutrinariamente se costuma designar “inconsti- 
tucionalidade progressiva”. Mas, tal situação não deixa de afirmar a ocorrência 
efetiva de “inconstitucionalidade”. As lacunas geográficas (Comarcas em que 
não há órgão da Defensoria Pública em funcionamento) devem ser preenchidas 
com o aporte de verbas à instituição”, permitindo que esta se ramifique, e a 
criação de novos órgãos de atuação em sua estrutura, bem como a realização 
de concursos públicos de provas e títulos para ampliação de seus quadros. De 
qualquer modo, não se pode perder de vista que os assistidos residentes nestas 
localidades não podem ficar completamente privados, ao menos, de assistên- 
cia judiciária; nesse caso, podem ser atendidos paliativamente por defensores 
ad hoc (advogados dativos, designados pelo juiz na forma do Art. 34, Inciso 
XII, c/c Art. 22, § 2º, da Lei 8906/94) até que uma unidade da Defensoria 
Pública seja instalada, o que deve ocorrer o quanto antes. O entendimento 
aqui sustentado, de caráter mais extremado do que o adotado pelo STF, se 
deve à constatação de que, nesta área, há vasta experiência brasileira de que, 
uma vez feito o acordo, nascido para ser provisório, esta característica se perde 
ao longo do tempo, restando perenizadas diversas medidas inconstitucionais. 


7. Aliás, exatamente esse é o propósito que inspirou a apresentação da Proposta de Emenda Constitu- 
cional 247/2013, que tem sido denominada “PEC das Comarcas”, que se encontra em tramitação 
no Congresso Nacional. 
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Se os institutos funcionassem, na prática, da maneira como foram idea- 
lizados abstratamente, sem dúvida os convênios seriam alternativas aceitáveis, 
enquanto a Defensoria Pública se interioriza. Entretanto, até isso se tornar 
realidade, não se pode deixar qualquer brecha para que se trilhe os mesmos 
tortuosos caminhos já percorridos e já desvirtuados. Nesse sentido, seguimos 
a linha de entendimento do voto do Ministro Marco Aurélio, do STF, pro- 
ferido no julgamento da ADI 4270. 


Finaliza-se a análise acerca da natureza jurídica da Defensoria Pública, 
reconhecendo tratar-se de uma das procuraturas constitucionais, uma institui- 
ção independente, central, composta e obrigatória, que desempenha funções 
essenciais tanto à justiça, em seu sentido amplo, quanto à prestação juris- 
dicional pelo Estado, sendo impositiva sua criação e defesa sua substituição 
total ou parcial por outras entidades, notadamente a OAB. 


Passa-se, então, ao exame da gama de atribuições conferidas à Defensoria 
Pública pela Constituição da República de 1988 e pela Lei Complementar nº 
80, de 12 de janeiro de 1994, largamente ampliada pela Lei Complementar 
nº 132, de 07 de outubro de 2009, que podem ser típicas ou atípicas”. 


As funções que guardam relação com o art. 134 da Lei Maior, que 
prescreve como competência da Defensoria Pública a “orientação jurídica e 
a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5º, LXXIV”, 
são as consideradas típicas, isto é, visam à proteção dos interesses dos hipos- 
suficientes econômicos. Contudo, as atribuições que não possuem relação 
direta com essa norma constitucional são denominadas atípicas, pois relativas 
à promoção dos direitos dos hipossuficientes jurídicos, como no caso de defesa 
criminal de réu sem advogado constituído e da curadoria especial para o réu 
revel citado fictamente, por exemplo. 


O art. 4º da Lei Complementar nº 80 de 1994 (Lei Orgânica Nacional 
da Defensoria Pública - LONDEP) prevê um rol de funções institucionais da 
Defensoria Pública. Este rol é exemplificativo tanto por disposição expressa 
do referido dispositivo, que veicula, em seu caput, a expressão: “dentre outras”, 
quanto por haver diversos exemplos de diplomas extravagantes que preveem 
outros encargos, a exemplo da Constituição do Estado do Rio de Janeiro, 
que em seu art. 179, § 3º, IV, preceitua que incumbe à Defensoria Pública 
“atuar como defensora do vínculo matrimonial” nos processos de anulação 


8. Vários autores discorrem sobre esse já tradicional critério de diferenciação das atividades institu- 
cionais da Defensoria Pública, cabendo indicar como referência o ensinamento dos pioneiros na 
doutrina institucional: Humberto Peña de Moraes e Jose Fontenelle Teixeira da Silva (1984, p. 
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de casamento, e da Lei Complementar nº 65 do Estado de Minas Gerais, de 
16 de janeiro de 2003, que, em seu art. 45, XIII, preceitua que o defensor 
público deve “exercer a função de Curador de Ausentes”, na forma do art. 
22 do Código Civil de 2002. 


No que se refere à função institucional típica, a Constituição do Estado do 
Rio de Janeiro, promulgada em 05 de outubro de 1989, um ano exato após a 


promulgação da Constituição Federal, tratou mais detalhadamente da previsão 
constitucional no caput de seu art. 179, ao versar que “A Defensoria Pública 
é instituição essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, 
como expressão e instrumento do regime democrático, fundamentalmente, 
a orientação jurídica integral e gratuita, a postulação e a defesa, em todos 
os graus e instâncias, judicial e extrajudicialmente, dos direitos e interesses 
individuais e coletivos dos necessitados, na forma da lei”. 


Inicialmente, cabe ressaltar que os dispositivos constitucionais asseguram 
a todos os necessitados a assistência jurídica integral e gratuita prestada pela 
Defensoria Pública, sem distinção de qualquer ordem, permitida a atuação 
em prol da pessoa jurídica hipossuficiente. 


Obviamente, a pessoa jurídica não deve comprovar que não possui condi- 
ções de contratar um advogado sem prejuízo de seu sustento e de sua família, 
mas deve demonstrar que as despesas advindas da representação judicial podem 
gerar o concreto risco de paralisação de suas atividades ou de levá-la à ban- 
carrota (MOREIRA NETO, 1995, p. 26). Junkes enumera as hipóteses em 
que se permitiria a assistência de pessoa jurídica: a) ausência de patrimônio, 
patrimônio reduzido ou inalienável; b) natureza filantrópica ou assistencial; 
c) reconhecida utilidade pública (2006, p. 83). Seria, ainda, segundo o autor, 
vedada a admissão de pessoas jurídicas cujos sócios pudessem investir mais 
recursos ou custear o patrocínio advocatício ou se os associados pudessem 
contribuir com quota extra. 


A assistência jurídica integral e gratuita promovida pelo Poder Público é 
de competência exclusiva da Defensoria Pública, na forma do art. 4º, § 5º, da 
LONDEP (CORGOSINHO, 2009, p. 48), o que não exclui a possibilidade de 
patrocínio de causas gratuitamente por advogados privados, pelos “escritórios- 
-modelo”? ou por associações filantrópicas (ALVES e PIMENTA, 2002, p. 
102). O que é vedada é a criação, pelo Estado, de outro órgão sucedâneo da 
Defensoria Pública, assim como o exercício do cargo de defensor público por 


9. Atualmente denominados NPJ — Núcleo de Prática de Jurídica, obrigatórios em todas as Faculdades 
de Direito do país 
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outro que não o aprovado em concurso público de provas e títulos aberto 
para o ingresso no estágio inicial da carreira, conforme previsto no art. 4º, 


S 10, da LONDEP (OLIVEIRA, 2011, pp. 190-191). 


Vale ressaltar a nem sempre evidente diferença entre necessitado, hipos- 
suficiente e vulnerável. A palavra “necessitado”, que aparece expressamente no 
texto constitucional e em alguns outros dispositivos normativos, é abrangida 
pelo termo “hipossuficiente”, com o significado de “hipossuficiente econômi- 
co”. Tal conclusão se fundamenta na interpretação do art. 134 da Constituição 
da República, que faz referência expressa aos “necessitados, na forma do art. 
5º, LXXIV”, que, por sua vez, classifica estes como os “que comprovarem 
insuficiência de recursos”. 


Todavia, a atuação da Defensoria Pública não se adstringe apenas aos 
necessitados. Os hipossuficientes podem ser classificados em hipossuficientes 
econômicos, hipossuficientes jurídicos e hipossuficientes organizacionais. Os 
primeiros são os “necessitados”, como explicado, aqueles que comprovam não 
possuir recursos suficientes para custear a representação por um advogado 
particular. 


Os segundos, hipossuficientes jurídicos, são os que se encontram em 
outros estados de carência ou desigualdade, necessitando de assistência jurí- 
dica independentemente de sua condição financeira, como o réu em processo 
criminal que não possui advogado constituído, por exemplo. Também se 
enquadram nessa hipótese aqueles que, embora economicamente abastados, 
se encontrem em situação de opressão, como seria o caso da “mulher que 
é violentamente expulsa de sua casa, ainda que tenha bens em seu nome, 
sem recursos para sustento imediato e contratação de serviços de advogado 


particular” (REIS, ZVEIBIL e JUNQUEIRA, 2013, p. 36). 


O terceiro caso, dos hipossuficientes organizacionais, guarda íntima rela- 
ção com a possibilidade de a Defensoria Pública ajuizar ações coletivas, ainda 
que os beneficiários diretos não sejam apenas populações carentes financei- 
ramente. Ada Pellegrini Grinover, em parecer no qual defende essa legitimi- 
dade para a proposição de ação civil pública, traça minucioso estudo sobre o 
tema (2011, pp. 482-484). Há parcelas da população que se encontram em 
situação de desvantagem frente a outras (como os consumidores em relação 
aos fornecedores, por exemplo), mas que são formadas por diversas pessoas, 
de diversas camadas socioeconômicas da sociedade, pobres e ricas. Apesar da 
diferença de capacidade econômica entre elas, todas são igualmente carentes 
de organização para fazer valer seus direitos, não sendo permitido ao Estado 
e ao ordenamento jurídico se manterem alheios a esta realidade. 
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Já “vulnerável” é expressão que se aplica qualquer pessoa que, por sua 
condição ou natureza, ocupa, presumidamente, posição desvantajosa frente aos 
demais atores sociais, merecendo especial proteção estatal, como a criança, o 
adolescente, o idoso, a pessoa portadora de necessidades especiais, a mulher 
vítima de violência doméstica e familiar, todos mencionados pelo art. 4º, XI, 
da LONDER, entre outros, como o próprio dispositivo alerta. 


Durante a XIV Cúpula Judicial Ibero-americana, realizada em Brasília, 
entre os dias 4 e 6 de março de 2008, foi editada a Declaração de Brasília, 
intitulada Regras de Brasília sobre Acesso à Justiça das Pessoas em Condição 
de Vulnerabilidade. Tal documento, mais conhecido como “100 Regras de 
Brasília”, que tem por finalidade ampliar o acesso de pessoas vulneráveis ao 
Poder Judiciário, conceitua pessoas em situação de vulnerabilidade em suas 
regras 3 e 4 da seguinte forma: “(3) Consideram-se em condição de vul- 
nerabilidade aquelas pessoas que, por razão da sua idade, gênero, estado 
físico ou mental, ou por circunstâncias sociais, econômicas, étnicas e/ou 
culturais, encontram especiais dificuldades em exercitar com plenitude 
perante o sistema de justiça os direitos reconhecidos pelo ordenamento 
jurídico. (4) Poderão constituir causas de vulnerabilidade, entre outras, 
as seguintes: a idade, a incapacidade, a pertença a comunidades indígenas 
ou a minorias, a vitimização, a migração e o deslocamento interno, a 
pobreza, o gênero e a privação de liberdade. A concreta determinação das 
pessoas em condição de vulnerabilidade em cada país dependerá das suas 
características específicas, ou inclusive do seu nível de desenvolvimento 
social e econômico” !º. 


Como bem versa o art. 1º da mesma Lei Orgânica Nacional, com as 
alterações promovidas pela Lei Complementar nº 132 de 2009, cabem à 
Defensoria Pública, ainda, a orientação, a postulação e a defesa, em todos os 
graus, judicial e extrajudicialmente, dos necessitados. À atuação extrajudicial 
é de extrema importância e comporta a orientação jurídica, a representação 
perante órgãos administrativos e a promoção de acordos por vias privadas de 
resolução de conflitos, tais como a mediação, a conciliação e a arbitragem 
(ADRIANA FAGUNDES BURGUER e CHRISTINE BALBINOT, 2011, 
p. 4). 

A atuação extrajudicial serve como medida preventiva, enquanto a ju- 
dicial é corretiva (JUNKES, 2006, p. 82), devendo o defensor público pro- 
curar resolver o problema levado a ele pelo assistido por intermédio das vias 


10. A íntegra do documento pode ser consultada no sítio eletrônico da Cúpula Judicial Ibero-americana: 
<http://www.cumbrejudicial.org/web/guest/110>, acessado em 27 de junho de 2012. 
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extrajudiciais antes de intentar ação, com vistas a exercer uma prestação de 
serviços rápida, eficaz, que, além disso, colabora para desafogar o já abarrotado 
Poder Judiciário (GALLIEZ, 2010, pp. 70 e 74). Para tanto, a Defensoria 
Pública deveria contar com um quadro de apoio interdisciplinar formado 
por psicólogos, engenheiros, contadores, assistentes sociais, entre outros. O 
atendimento individual do assistido, a função extrajudicial, bem como a 
formulação de demanda judicial serão mais detalhados à frente, no tópico 
referente à atuação do defensor público. 


Como já citado alhures, a Defensoria Pública ainda deve exercer a curado- 
ria especial’! nos casos previstos em lei, segundo o art. 4º, XVI, da LONDEP 
Trata-se de função atípica da instituição, que prima pela instauração do con- 
traditório no caso de o réu ter sido citado fictamente (por edital ou por hora 
certa), de o incapaz não possuir representante legal ou de os interesses deste 
colidirem com os daquele (art. 9º do Código de Processo Civil - CPC), de 
ausente, nos procedimentos de inventário e partilha (art. 1042 do CPC) ou 
de interditando, quando o Ministério Público for o requerente da interdição 
(arts. 1179 e 1182, ambos do CPC). 


Legislação extravagante inaugura novos casos de atuação de curador es- 
pecial, como a Lei nº 8.842, de 04 de janeiro de 1994, que, em seu art. 10, 
S 2º, estabelece a nomeação, em juízo, de curador especial para representar 
idoso que tenha a incapacidade para gerir seus bens comprovada. O parágrafo 
único do art. 142 do Estatuto da Criança e do Adolescente — ECA (Lei nº 
8.069, de 13 de julho de 1990) preceitua que deverá ser nomeado curador 
especial “à criança ou adolescente, sempre que os interesses destes colidirem 
com os de seus pais ou responsável, ou quando carecer de representação ou 
assistência legal ainda que eventual”. Nesse particular, o Tribunal de Justiça 
do Rio de Janeiro possui entendimento cristalizado no enunciado da súmula 
nº 235” acerca de a atribuição recair sobre defensor público. 


A curadoria especial é representação eminentemente processual e somente 
se dá no âmbito do processo em que o curador foi nomeado, não podendo 
ser confundida com a representação material, exercida por procurador através 


11. Sobre a atuação da Defensoria Pública no encargo da Curadoria Especial, deve ser consultada a 
obra referencial de autoria de Lígia Maria Bernardi (2002). 

12. Súmula nº 235 do TJ/RJ: “Caberá ao Juiz da Vara da Infância e Juventude a nomeação de Curador 
Especial a ser exercida pelo Defensor Público a crianças e adolescentes, inclusive, nos casos de acolhimento 
institucional ou familiar, nos moldes do disposto nos artigos 142 parágrafo único e 148 parágrafo único 
“F” do Estatuto da Criança e do Adolescente clc art. 9 inciso I do CPC, garantindo acesso aos autos 
respectivos”. Uniformização de Jurisprudência nº 0038977-13.2010.8.19.0000, relatora desembar- 
gadora ELIZABETH GREGORY, julgado em 04/04/2011, votação unânime. 
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de contrato de mandato, ou com a representação processual extensa, isto é, 


em todo e qualquer processo em que figure o curatelado como parte (ALVES 
e PIMENTA, 2002, p. 126). 


O curador especial não está adstrito à matéria de direito, podendo re- 
querer a produção de quaisquer provas, inclusive pericial, a realização de 
diligências, o arrolamento de testemunhas e, por exercer verdadeiro múnus 
público, quando não houver mais defesa clara, contestar por negativa geral, 
como permite o art. 302, parágrafo único, do CPC. Atente-se que, apesar de 
possuírem natureza de ação, os embargos podem ser ajuizados pelo curador 
especial, como reconhecido pelo STJ no enunciado nº 196° de sua súmula 
de uniformização da jurisprudência, o que, pensamos, deve ser estendido 
para outros casos de ações propostas incidentalmente, como a reconvenção 
e a denunciação da lide, por exemplo. 


Especificamente sobre a possibilidade de defesa por negativa geral, Gusta- 
vo Corgosinho (2009, pp. 57-58) detalha as dificuldades enfrentadas para se 
realizar a defesa do réu revel trazido ao processo por citação ficta, reconhecendo 
a possibilidade da defesa por negativa geral, mas discordando de sua utilização 
indiscriminada, in verbis: “[O curador especial] pode praticar todos os 
atos processuais, inclusive recorrer, sempre que encontrar elementos para 
assegurar a defesa dos interesses da parte representada. Apenas cumpre 
ressaltar que sua atuação se torna bastante difícil a partir do momento 
em que não mantém o contato direto com a parte — o que possibilitaria 
ter acesso aos elementos de prova e factuais necessários à construção da 
defesa —, razão pela qual a lei processual civil dispõe que não se aplica a 
ele a regra geral de impugnação específica dos fatos na fase de contesta- 
ção, impondo uma atenção especial em relação às preliminares (defesas 
processuais) e à discussão do mérito, que exige ampla pesquisa para que 
a defesa seja, apesar dos obstáculos enfrentados, a mais ampla e técnica 
possível, sendo reprovável, por parte do Defensor Público, em razão da 
relevância e responsabilidade de seu cargo, fazer uso da chamada defesa 
por negativa geral. Grifos no original. 


Devem ser observadas todas as prerrogativas processuais do defensor 
público enquanto estiver no exercício da curadoria especial, como a intima- 
ção pessoal, com vista dos autos, e a duplicação dos prazos, pois decorrentes 
da condição de agente político do defensor público (ALVES e PIMENTA, 


13. Súmula nº 196 do STJ: “Ao executado que, citado por edital ou por hora certa, permanecer revel, será 
nomeado curador especial, com legitimidade para apresentação de embargos”. Corte Especial, julgado 
em 01/10/1997, publicado no DJ em 09/10/1997, p. 50799. 
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2002, p. 128). Entretanto, com relação à duplicação dos prazos processuais, 
esta prerrogativa se torna inócua, em razão da impropriedade dos prazos do 
curador especial, conforme vem se admitindo na jurisprudência de diversos 
tribunais pátrios!*. 

Compete à Defensoria Pública, ainda, promover a defesa dos interesses 
das crianças e adolescentes, de maneira judicial e extrajudicial, atuando na 
curadoria especial, fiscal das casas de acolhimento e instituições de internação 
de adolescentes em conflito com a lei, participante de conselhos, conferências 
e audiências públicas ou mesmo encaminhando representações ao Ministério 
Público e ao Conselho Tutelar no caso de sevícias e maus-tratos, para a adoção 
das medidas administrativas e penais pertinentes. 


Essa atribuição decorre da posição de vulnerabilidade já explanada an- 
teriormente (CORGOSINHO, 2009, p. 47) e cabe ressaltar que, para além 
do zelo com relação aos ditames do ECA e da Lei do Sistema Nacional de 
Atendimento Socioeducativo — Sinase (Lei nº 12.594, de 18 de janeiro de 
2012), há a possibilidade de ajuizamento de ações cíveis em favor de crianças 
e adolescentes que se encontrem em situação de risco, tendo seus direitos 
violados?. 


A fiscalização dos estabelecimentos prisionais, com a devida assistência 
jurídica prestada aos internos é uma das atribuições de maior importância, 
recebendo, ao menos na realidade fluminense, o tratamento condizente pelos 
órgãos superiores da Defensoria Pública e pelo juízo de execuções penais, o 
que permite uma atuação forte e efetiva do Núcleo do Sistema Penitenciário 


— Nuspen. 


A administração penitenciária deve franquear amplo acesso do defensor 
público às dependências do estabelecimento, fornecendo-lhe todas as infor- 
mações e documentos relativos aos presos que estiverem sob sua assistência, 


14. Neste sentido: TRF1, 52 T., AC nº 16755/MG, relatora desembargadora federal SELENE MARIA 
DE ALMEIDA, julgado em 15/08/2007, publicado no DJ de 24/08/2007, p. 88; TJPR, 132 C. 
Cível, AGV nº 412961702, relator desembargador RABELLO FILHO, julgado em 08/08/2007, 
publicado no DJ 7431; TJSC, 22 C. Direito Civil, AC nº 455161, julgado em 06/10/2010; 
TRF4, 42 T., AC nº 5747, relatora desembargadora MARGA INGE BARTH TESSLER, julgado 
em 14/04/2010, publicado no DE de 26/04/2010. 

15. Exemplo de cabimento de ação cível indenizatória é o previsto no enunciado nº 03 da Comissão 
Estadual Judiciária de Adoção — CEJA do Rio de Janeiro, que versa: “o juiz encaminhará à De- 
fensoria Pública cópia do processo em que crianças/adolescentes tenham sido envolvidos, no estágio de 
convivência em processos de adoção ou em guardas prolongadas, para que seja analisada a viabilidade 
da propositura de ação indenizatória por danos morais, em razão de abandono afetivo” e, da mesma 
forma, a CEJA prevê que “inerte o Ministério Público quanto à propositura de ação de destituição 
do poder familiar, poderá a Defensoria Pública, na qualidade de curadora especial, ingressar com a 
referida ação”. 
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além de dever reservar espaço para a atuação constante dos membros da 
Defensoria Pública, com a divulgação dos dias e horários de atendimento e 
sendo-lhe defeso obstar de qualquer maneira o direito de o preso entrevistar- 
-se com o defensor público. 


A larga maioria dos encarcerados encontra-se dentre o público-alvo da 
Defensoria, vez que são pessoas carentes de recursos financeiros e culturais, 
de forma que é essencial para sua reinserção na sociedade o conhecimento de 
seus direitos e deveres como interno. Ademais, é indispensável a percepção de 
que há pessoas que os representam e buscam a efetivação das garantias legais 
de que gozam, e, mais necessário ainda, que saibam que essas pessoas fazem 
parte de uma instituição estatal, minorando sua desconfiança no Poder Público. 


Outrossim, cabe à Defensoria Pública a representação perante órgãos 
internacionais de proteção aos direitos humanos, quando não tiver sido satis- 
fatória a intervenção administrativa e judicial do Direito Interno. Além disso, 
cabe ressaltar que o Brasil se submete tanto à jurisdição do Tribunal Penal 
Internacional! quanto à da Corte Interamericana de Direitos Humanos!” e 
à da Corte Internacional de Justiça'*. 


A experiência da Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro, se- 
gundo GALLIEZ (2010, p. 104-105),demonstrou a crescente necessidade de 
qualificação de defensores públicos especializados em direitos humanos, o que 
culminou na criação do Núcleo de Defesa dos Direitos Humanos — Nudedh, 
em fevereiro de 2004. Esse núcleo trata das questões mais afetas ao direito à 


16. Art. 5º, $ 4º, da Constituição da República: “O Brasil se submete à jurisdição de Tribunal Penal 
Internacional a cuja criação tenha manifestado adesão”. Art. 1º do Decreto nº 4.388, de 25 de 
setembro de 2002: “O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, apenso por cópia ao pre- 
sente Decreto, será executado e cumprido tão inteiramente como nele se contém”. Art. 12º do Estatuto 
de Roma (Condições prévias ao exercício da jurisdição): “O Estado que se torne Parte no presente 
Estatuto aceitará a jurisdição do Tribunal relativamente aos crimes a que se refere o artigo 5º. 

17. Art. 1º do Decreto nº 4.463, de 08 de novembro de 2002: “É reconhecida como obrigatória, de 
pleno direito e por prazo indeterminado, a competência da Corte Interamericana de Direitos Humanos 
em todos os casos relativos à interpretação ou aplicação da Convenção Americana de Direitos Humanos 
(Pacto de São José), de 22 de novembro de 1969, de acordo com art. 62 da citada Convenção, sob 
reserva de reciprocidade e para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998”. Art. 62, item 1, da 
Convenção Americana de Direitos Humanos: “Todo Estado Parte pode, no momento do depósito do 
seu instrumento de ratificação desta Convenção ou de adesão a ela, ou em qualquer momento posterior, 
declarar que reconhece como obrigatória, de pleno direito e sem convenção especial, a competência da 
Corte em todos os casos relativos à interpretação ou aplicação desta Convenção”. 

18. Art. 1º do Decreto nº 7.030, de 14 de dezembro de 2009: “A Convenção de Viena sobre o Direito 
dos Tratados, concluída em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66, apensa por cópia ao 
presente Decreto, será executada e cumprida tão inteiramente como nela se contém”. À reserva ao art. 
66 da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados se traduz na impossibilidade de o Brasil 
ser automaticamente acionado na Corte Internacional de Justiça, sendo necessário que concorde 
com a jurisdição desta em cada litígio levado por outro Estado-parte a sua apreciação. 
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dignidade, atendendo as vítimas de violência em razão de gênero, etnia, cor, 
origem, orientação sexual, credo, necessidades especiais ou qualquer outra, 
incluindo-se a defesa dos biodireitos (transplante de órgãos e tecidos, aborto, 
inseminação artificial e ectogênese, eutanásia, clonagem de tecidos, etc.). 

Quanto à legitimidade para a proposição de ação civil pública, que já 
tem seu fervoroso debate ultrapassado, com a consolidação na doutrina, na 
jurisprudência e até na legislação acerca de sua constitucionalidade, por força 
do art. 5º, II, da Lei nº 7.347, de 24 de julho de 1985, com a alteração feita 
pela Lei nº 11.448, de 15 de janeiro de 2007, combinado com o art. 4º, 
VII e X, da LONDER incluído pela Lei Complementar nº 132 de 2009, 
impende ressaltar que, no âmbito do Rio de Janeiro, o art. 179, § 29, V, e, 
da Constituição Estadual já trazia essa previsão desde 1989. 


GRINOVER ressalta a importância da maior ampliação possível do rol 
de legitimados para a proposição de ações que visem a tutelar os direitos 
metaindividuais, como verdadeira forma de se fortalecer o acesso à justiça 
e de se concretizar os chamados direitos de terceira dimensão (direitos de 
solidariedade ou fraternidade), sendo execrável a tentativa de restrição desse 


rol por qualquer entidade (2011, pp. 480-482). 


Por fim, parece oportuno destacar que a Defensoria Pública tem sido 
reconhecida como instrumento indispensável de efetivação da Emenda à 
Constituição nº 45, de 30 de dezembro de 2004, que instituiu a chamada 
“Reforma do Poder Judiciário”, uma vez que, através de diversas frentes de 
atuação, visa à maior efetividade do processo, ao alívio da superlotação da- 
quele Poder e também a consequente recuperação da legitimidade do mesmo 
frente à sociedade. 


É nesse sentido que a LONDEP permite que a Defensoria Pública se uti- 
lize dos meios extrajudiciais de solução de conflitos já referidos anteriormente. 
Ademais, prevê a utilização de compromissos de ajustamento de conduta, 
nos mesmos moldes dos termos de ajustamento de conduta promovidos pelo 
Ministério Público, bem como a possibilidade de interferência nas políticas 
públicas, seja através de participação em congressos e em audiências públicas, 
seja encabeçando campanhas e confeccionando cartilhas, ou mesmo ajuizando 
demandas coletivas contra o Estado. 


19. Neste ponto, GRINOVER refere-se, especificamente, à ADI nº 3.943, proposta pela Associação 
Nacional dos Membros do Ministério Público - CONAM, nos seguintes termos: “Fica claro, 
assim, que o verdadeiro intuito da requerente, ao propor a presente ADIn, é simplesmente o de evitar 
a concorrência da Defensoria Pública, como se no manejo de tão importante instrumento de acesso à 
justiça e de exercício da cidadania pudesse haver reserva de mercado” (grifos no original). 
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Analisadas a natureza jurídica e as atribuições da Defensoria Pública, 
como instituição, passa-se à análise da natureza jurídica e dos modos de atu- 
ação do defensor público, como membro e órgão de execução (BURGUER 
e BALBINOT, 2011, pp. 1 e 4). 


3. NATUREZA JURÍDICA E ATUAÇÃO DO DEFENSOR PÚBLICO 


Uma vez que o defensor público é membro e órgão de execução da 
Defensoria Pública, cabe tecer concisas considerações acerca da relação en- 
tre o Estado e o agente público. Maria Sylvia Zanella di Pietro (2001, pp. 
416-417) ensina que há, basicamente, três teorias explicativas dessa relação: 
a teoria do mandato, a teoria da representação e a teoria da imputação (ou 
da presentação). 


Pela teoria do mandato o agente público seria apenas um mandatário do 
Estado. Essa inteligência não vingou por não se aceitar que o Estado, carente 
de vontade própria, possa outorgar procurações a pessoas naturais. 


A teoria da representação qualifica o agente público como representante 
do Estado por força de lei. Essa corrente foi abandonada quando se percebeu 
que era inconveniente tratar o Estado como um incapaz, que exprimia sua 
vontade através de espécie de tutor ou curador, além de não ser possível o 
Estado, através de lei, conferir representantes a si mesmo, e haver o grande 
problema da irresponsabilidade civil do representado (Estado) na hipótese 
de o representante (pessoa natural) extrapolar os poderes a ele conferidos, 
prejudicando terceiros. 


Por fim, a teoria da imputação (ou da presentação), a reboque da teoria 
do órgão, sustenta que o Estado, como um corpo uno, manifesta sua von- 
tade por intermédio de seus órgãos, cada qual competente para a prática de 
determinados atos. Os órgãos presentam a pessoa jurídica de direito público 
da qual fazem parte, ou seja, seus atos são imputados ao Estado, pois o órgão 
nada mais é do que o próprio organismo atuando, exprimindo sua vontade. 


Dessa forma, o defensor público guarda relação orgânica com a Defen- 
soria Pública, sendo órgão daquela, presentando-a. Quando um defensor 
público age, tem-se que a própria instituição está agindo. É por conta disto 
que não se exige procuração para que o defensor (órgão) atue em nome da 
Defensoria Pública (organismo). 


Outrossim, há discussão sobre a natureza de agente político ou não do 
defensor público, tal qual ocorre acerca de membros de outras carreiras, como 
a do Ministério Público e a da Magistratura, por exemplo. 
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José dos Santos Carvalho Filho sustenta que agentes políticos são os 
agentes públicos que desempenham, de maneira transitória, funções políticas, 
como as de governo e administração, além de balizarem as estratégias de ação 
do Poder Público (2012, p. 584). Assim, seriam encaixados nessa categoria 
aqueles comumente chamados de “políticos”, que traçam as diretrizes de go- 
verno e são eleitos para o exercício de um cargo por prazo prefixado, ao fim 
do qual, deixam de exercer as funções políticas. Na mesma ocasião, o autor 
enumera as hipóteses possíveis ao dizer que “São eles os Chefes do Executivo 
(Presidente, Governadores e Prefeitos), seus auxiliares (Ministros e Secretários 
Estaduais e Municipais) e os membros do Poder Legislativo (Senadores, Deputados 
Federais, Deputados Estaduais e Vereadores)”. 


Alinham-se à posição de Carvalho Filho, Diógenes Gasparini (2005, pp. 
151-154) e Fernanda Marinela (2011, pp. 579-580). Tomando-se por base 
a visão dos eminentes autores, tem-se que o defensor público, assim como o 
membro do Ministério Público ou o magistrado, por exemplo, não seria agente 
político, uma vez que atua de maneira profissional e permanente, exercendo 
seu mister em caráter efetivo, não eventualmente. Para ser um agente político, 
sua nomeação e sua posse no cargo público deveriam resultar de processo 
eletivo, bem como sua função deveria ser transitória e política. Carvalho Filho 
(2012, p. 585) qualifica essas categorias como “servidores públicos especiais” 
e menciona a classificação de Celso Antônio Bandeira de Mello (2005), que 
os denomina como “formadores de vontade superior do Estado”. 


O defensor público é, sem dúvida alguma, um agente público, o que 
decorre de sua natureza de órgão de execução de um organismo estatal, o 
que é referendado pelo art. 2º da Lei de Improbidade Administrativa (Lei nº 
8.429, de 02 de junho de 1992), que versa que agente público é “todo aquele 
que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneração, por eleição, no- 
meação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou 
vínculo, mandato, cargo, emprego ou função” em entidade controlada pelo 
Poder Público ou que dela participe mediante mais de 50% de seu capital. 


Entretanto, com a máxima vênia, ousamos discordar do insigne adminis- 
trativista fluminense e adotar a conceito cunhado por Hely Lopes Meirelles, 
que dividiu os agentes públicos em quatro grupos: a) agentes delegados; b) 
agentes honoríficos; c) agentes administrativos; e d) agentes políticos (2005, 


p. 75). 


Em linhas gerais, o agente delegado, segundo o autor, seria o particular 
que executa atividade, obra ou serviço público, através da delegação estatal, 
por sua própria conta e risco (como o permissionário, por exemplo). O agen- 
te honorífico exerceria função pública de maneira efêmera, mediante breve 
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convocação, designação ou nomeação (como o mesário que presta serviço, 
sem remuneração, nas eleições, por exemplo). O agente administrativo seria 
o tipo mais comum de servidor público, sujeito ao regime jurídico único do 
ente estatal ao qual está vinculado e possuindo responsabilidades próprias do 
cargo ou função em que está investido, sujeitando-se à hierarquia funcional 
própria da Administração Pública. Já o agente político não estaria vinculado 
a hierarquia alguma, gozando de total liberdade funcional, devendo atuar 
apenas nos limites estabelecidos pela lei e pela Constituição. 


Além do STE, que adotou esta corrente de pensamento quando do jul- 
gamento do recurso extraordinário nº 228.977?º, bebe da mesma fonte Mo- 
reira Neto (2005, p. 284), como se pode extrair de suas breves linhas acerca 
do afastamento conceitual entre agentes políticos e agentes administrativos: 
“Esta categoria, de agentes públicos, se subdivide em duas subcategorias: 
os agentes políticos, que têm investidura em cargos eletivos, vitalícios, 
efetivos ou em comissão, de assento constitucional, e os agentes admi- 
nistrativos, que são todos os demais intitulados por lei, a exercer uma 
parcela do poder estatal por outras formas de investidura”. 


O defensor público, assim como outros agentes públicos, possui total 
independência funcional, não estando submetido a nenhum organismo externo 
à Defensoria Pública, tampouco a outros defensores públicos. Em verdade, 
deve obediência única e exclusivamente à lei, em sentido amplo, a sua consci- 
ência e a sua técnica jurídica, podendo ser classificado como “agente político 
de transformação social” (CORGOSINHO, 2009, p. 64) sem estar, segundo 
Guilherme Peña de Moraes (1999, p. 374), sequer sujeito ao regime jurídico 
único dos servidores públicos. 


Além de Corgosinho e Peña de Moraes, as defensoras públicas flumi- 
nenses Cinthia Robert e Élida Seguin (2000, p. 198), também qualificam 


20. STE 2ºT. RE nº 228977, relator ministro NÉRI DA SILVEIRA, julgado em 05/03/2002, pu- 
blicado no DJ nº 69, de 12/04/2002: 1. Recurso extraordinário. Responsabilidade objetiva. Ação 
reparatória de dano por ato ilícito. Ilegitimidade de parte passiva. 2. Responsabilidade exclusiva 
do Estado. A autoridade judiciária não tem responsabilidade civil pelos atos jurisdicionais pra- 
ticados. Os magistrados enquadram-se na espécie agente político, investidos para o exercício de 
atribuições constitucionais, sendo dotados de plena liberdade funcional no desempenho de suas 
funções, com prerrogativas próprias e legislação específica. 3. Ação que deveria ter sido ajuizada 
contra a Fazenda Estadual — responsável eventual pelos alegados danos causados pela autoridade 
judicial, ao exercer suas atribuições -, a qual, posteriormente, terá assegurado o direito de regresso 
contra o magistrado responsável, nas hipóteses de dolo ou culpa. 4. Legitimidade passiva reservada 
ao Estado. Ausência de responsabilidade concorrente em face dos eventuais prejuízos causados a 
terceiros pela autoridade julgadora no exercício de suas funções, a teor do art. 37, § 6º, da CF/88. 
5. Recurso extraordinário conhecido e provido. 
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o defensor público como agente político, e Moreira Neto (1995, p 33) faz 
expressa referência a texto de Sérgio de Andréa Ferreira?!. 


Com relação à atuação do defensor público, na linha do que propõem 
Burguer e Balbinot (2011), consideramos que há que se tratar de suas atri- 
buições sempre à luz das recentes modificações legislativas. Dessa forma, os 
serviços classicamente prestados pelo defensor público serão abordados sob 
as influências que sofreram por suas novas atribuições. 


É importante distinguir os institutos da gratuidade de justiça, da assis- 
tência judiciária e da assistência jurídica. O mestre Pontes de Miranda (1974, 
p. 601-602) explana que a justiça gratuita é instituto de Direito Processual, 
enquanto a assistência judiciária, de Direito Administrativo. Entendemos que 
a assistência jurídica integral e gratuita também se aloca no bojo do Direito 
Administrativo, enquanto a gratuidade de justiça é intersecção do Direito 
Processual e do Direito Tributário. 


Isso se deve ao fato de que a Lei nº 1.060, de 05 de fevereiro de 1950, 
traz isenção tributária quanto a selos e taxas judiciárias para aqueles que não 
possuem recursos financeiros suficientes para arcar com tais tributos, além 
de prever a gratuidade de outras despesas processuais, como emolumentos e 
honorários de advogado e perito. Recentemente, a Lei Complementar nº 132 
de 2009 incluiu o inciso VII no art. 3º da referida lei e enterrou a discussão 
sobre a natureza taxativa ou exemplificativa do rol, abrindo espaço para a 
concessão de gratuidade para quaisquer despesas inerentes ao exercício da 
ampla defesa e do contraditório. 


Esse benefício é concedido pelo magistrado, mediante petição do neces- 
sitado, através da qual afirma não possuir condições de arcar com os ônus 
processuais sem prejuízo de seu sustento próprio e de sua família (art. 4º da 


Lei nº 1.060 de 1950). 


21. “A) — Agentes Políticos .............. que se seguem: 
a) cc... OMISSIS oso 
b) ...... OMISSIS ose 
E) estes omissis ses 


d) Membros do Ministério Público, da Defensoria Pública, da Advocacia Geral da União e 
das Procuradorias locais, dos Estados e do Distrito Federal — Titulares de funções (cargos) 
exercidas nas mencionadas instituições de provedoria de justiça. Investidura efetiva mediante 
nomeação por concurso. Os Membros do Ministério Público adquirem, ulteriormente, vital- 
iciedade. Cada um dos conjuntos citados é organizado obrigatoriamente em carreira (arts. 
127 a 135 da CF)” (cf. FERREIRA, Sérgio de Andréa. Comentários à Constituição, v. 3, Rio 
de Janeiro: Freitas Bastos, 1991, pp. 112-113.) 
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Já a assistência judiciária é benefício concedido administrativamente pelo 
órgão estatal competente, consistindo na postulação e na defesa dos interesses 
do assistido em processo judicial. A assistência jurídica integral e gratuita 
engloba a assistência judiciária, incluindo, ainda, a orientação jurídica, a 
composição extrajudicial de conflitos e a postulação em âmbito administrativo. 


Ao defensor público natural, que recebe o pleito de assistência jurídica, 
cabe deferi-la ou não, tendo em vista esse caráter de Direito Administrativo, 
mediante aferição do cumprimento dos critérios de insuficiência de recursos 
por parte do requerente, nos termos do art. 5º, LXXIV, da Carta Magna. 
Presentes e comprovados os requisitos exigidos legal e constitucionalmente, 
o defensor público não pode negar a assistência jurídica. Galliez traça apro- 
priado paralelo entre a indisponibilidade da jurisdição para o magistrado, a 
indisponibilidade da ação penal pública para o promotor e a indisponibilidade 
da defesa da cidadania para o defensor público (2010, pp. 38-39). 


Sempre que a ação se revelar manifestamente incabível ou inconveniente 
aos interesses da parte sob sua assistência, o art. 44, XII, da LONDEP per- 
mite que o defensor público deixe de patrociná-la. Constitui direito subjetivo 
do assistido ter seu pleito revisto pelo Defensor Público-Geral, que deve ser 
comunicado das razões do indeferimento por ofício, decidindo se as acata 
e confirma o arquivamento, ou se as rejeita e designa outro defensor para 
atuar no caso. José Aurélio de Araújo (2000, 136) aduz, ainda, que este pro- 
cedimento “constitui garantia para a parte, para O Defensor e para a própria 
instituição, mantendo-se a atividade política sobre constante controle de seu 
destinatário: a sociedade”. 


Por sua condição de agente político, o defensor público, órgão de execução 
da Defensoria Pública, deve desempenhar sua atividade-fim primando pelo 
amplo acesso do cidadão e dos grupos sociais em situação de vulnerabilidade 
a uma ordem jurídica justa, de forma integral e gratuita, em todos os graus 


e instâncias (CORGOSINHO, 2009, p. 65). 


Para aperfeiçoar a prestação do serviço aos grupos sociais vulneráveis, 
a Defensoria Pública fluminense, assim como outras país afora, criou vários 
órgãos de atuação: os núcleos. Além do Nuspen e do Nudedh, há ainda o 
Núcleo Especial de Atendimento à Pessoa Idosa — Neapi, o Núcleo de Defesa 
dos Direitos da Mulher — Nudem, o Núcleo de Atendimento à Pessoa com 
Deficiência - Nuped, a Coordenadoria de Defesa dos Direitos da Criança e do 
Adolescente - CDEDICA, o Núcleo de Defesa do Consumidor — Nudecon, 
Núcleo de Defesa dos Direitos Homoafetivos e Diversidade Sexual — Nu- 
diversis, Núcleo de Fazenda e Registros Públicos, Núcleo de Loteamentos, 
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Núcleo de Terras e Habitação e Núcleo de Atendimento aos Bombeiros e 
Policiais Militares. 


Como se pode perceber, não se trata apenas de acesso ao Poder Judiciário 
mas acesso à justiça, em sentido amplo. A atuação extrajudicial se mostra 
cada vez mais importante para a manutenção da paz social e para a constru- 
ção de uma sociedade solidária, na qual os conflitos são resolvidos através 
de acordos. Tal expediente gera menos desgaste da relação jurídica debatida, 
notadamente nos casos de Direito de Família e responsabilidade civil, além 
de diminuir os gastos do Poder Público com a manutenção de uma máquina 
judiciária que já se apresenta assoberbada e morosa. 


A extrajudicialidade pode residir, também, no âmbito administrativo de 
entidades públicas, como instituições de ensino, de saúde, de crédito e de 
previdência, por exemplo, que são, possivelmente, as mais demandadas. Há a 
necessidade de implantação de programas de conscientização não apenas dos 
consumidores, mas também dos fornecedores. Esses órgãos públicos devem 
ser orientados à resolução de litígios no âmbito administrativo, uma vez que 
a solução judicial se revela, na maioria das vezes, mais dispendiosa e arriscada 
para ambas as partes. 


O papel do defensor público é permitir a solução do problema levado a 
ele por seu assistido, não a propositura irresponsável de ações. A judicialização 
do conflito deve ser a ultima ratio, pois, como alerta Galliez (2010, p. 70): 
“[...] a solução dos litígios pelo Poder Judiciário nem sempre satisfaz 
aos interesses das partes, dada a conotação ideológica conservadora da 
maioria dos juízes, que priorizam a tecnicidade e a aplicabilidade de leis 
injustas em detrimento da finalidade social do processo, tudo agravado 
pela morosidade da justiça, cuja realidade é pública e notória”. 


Ademais, se, do acordo firmado não surtirem os efeitos esperados e as 
partes voltarem a litigar, tornando necessário o ajuizamento de ação, ter- 
-se-á adiantado por demais o processo, coma possibilidade do ajuizamento 
diretamente de ação de execução, uma vez que o art. 585, II, do Código de 
Processo Civil, desde a edição da Lei nº 8.953, de 13 de dezembro de 1994, 
que o modificou, confere a qualidade de título executivo extrajudicial ao 
acordo referendado por defensor público, o que foi reafirmado pelo teor do 
art. 4º, § 4º, da Lei Orgânica Nacional e do art. 13 do Estatuto do Idoso 
(Lei nº 10.741, de 01 de outubro de 2003). 


Gustavo Corgosinho (2009, p. 65) ressalta a necessidade de se buscar a 
mediação e a conciliação não só em uma fase pré-processual, mas também 
durante a tramitação do processo, pois esta, em regra, será a solução mais 
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rápida e menos desgastante para as partes. Duas formas de autocomposição 
detalhadas pelo autor são a mediação e conciliação: a primeira é mera facili- 
tação do diálogo e garantia do equilíbrio, para que cada parte possa expressar 
seu ponto de vista de maneira satisfatória; enquanto a segunda conta com 
atuação efetiva do terceiro imparcial, que sugere soluções em que as duas partes 
possam ceder parte do direito que acreditam ter para pôr fim à desavença. 


Os profissionais do quadro de apoio prestam indispensável serviço ao 
defensor público, quando da realização desse mister, notadamente os psi- 
cólogos e assistentes sociais, que realizam, antes da mediação, entrevistas 
com as partes assistidas e elaboram relatórios a serem entregues ao defensor 
público. Todavia, não somente esses profissionais podem ser de grande valia, 
mas também contadores e engenheiros podem opinar no tocante a questões 
técnicas, sobre as quais as partes e sequer o defensor detêm conhecimento. 


Com vistas à realização da mediação ou da conciliação, deve o defensor 
público manter-se imparcial com relação aos atores. Para tanto, parece-nos 
indispensável a criação de órgão especializado para esse fim, um núcleo de 
mediação e/ou conciliação, que conte com defensores públicos que se dedi- 
quem exclusivamente à composição amigável de conflitos. O corpo profissional 
deve possuir formação técnica acerca das metodologias da mediação e da 
conciliação, aliado ao conhecimento jurídico inerente ao cargo de defensor 
público. Se, no decorrer de um atendimento, o defensor público perceber 
que se encontra ligado emocionalmente à causa de uma das partes, não po- 
derá ele mesmo realizar a mediação, visto que a imparcialidade é requisito 
essencial. Deve, por outro lado, encaminhar a parte adversária ao defensor 
público tabelar, de modo que cada um defenda os interesses de seu assistido 
num procedimento formal de mediação, não se olvidando a possibilidade de 
autocomposição (desde que as partes estejam devidamente patrocinadas por 
defensores distintos). 


A criação deste núcleo é importante, pois, no caso de o defensor público 
do atendimento inicial proceder à mediação (ou à conciliação) e o acordo não 
for alcançado, o mesmo resta impedido de assistir qualquer das partes, por 
óbvio. Tal mandamento geraria um problema relevante, já que os assistidos 
seriam encaminhados a outros defensores, que deveriam analisar todo o caso 
novamente, além de significar expressiva perda de tempo. 


Todavia, é forçoso reconhecer que essa alternativa não é realidade e não 
o será tão brevemente. Dessa forma, o defensor público, ao receber uma das 
partes que se queixa de outra, deve, imediatamente, procurar entrevistar-se 
com esta, desde que com sua concordância, por óbvio. 
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Assim, como exemplo, podemos citar uma mãe que deseja que seu filho 
receba pensão alimentícia do pai, seu ex-marido, e procura o defensor público 
para ajuizar ação de alimentos. Pelo caráter urgente da prestação, o defensor 
deve procurar esse pai e entrevistá-lo logo antes de promover uma reunião 
entre ambos, para se tentar uma solução amigável/consensual. 


O atendimento do assistido deve ser individualizado e personalizado, 
buscando-se a solução integral de seus problemas, isto é, o defensor público 
não pode atuar como remédio meramente paliativo, procurando resolver 
apenas os problemas que são levados até ele pelo assistido ou somente uma 
parte de um problema muito mais amplo. O defensor público, como agente 
político de transformação social que é, tem a obrigação de questionar e ten- 
tar resolver todos os problemas que estiverem ao seu alcance e que aflijam 


o indivíduo que está a sua frente (BURGUER e BALBINOT, 201 Lodo Bd: 


Mais do que a busca pelo bem-estar daquele cidadão especificamente, 
o defensor público deve sempre se manter atento aos problemas repetitivos, 
que atingem grande parte dos assistidos, com o desígnio de identificar quais 
lesões a direitos dos assistidos podem ser objeto de uma solução coletiva. Os 
defensores devem atuar de maneira coesa, trocando experiências e opiniões, 
com o objetivo de desenvolver frentes de atuação de tutela coletiva, seja 
promovendo compromissos de ajustamento de conduta ou ajuizando ações 
civis públicas, por exemplo. 


As lesões repetitivas aos direitos do cidadão, se tratadas de forma indivi- 
dualizada apenas, a) esgotam os recursos humanos e financeiros da Defensoria 
Pública; b) sobrecarregam a máquina judiciária, ocasionando sua morosidade; 
e c) permitem a prolação de decisões conflitantes, o que gera desprestígio do 
Poder Judiciário frente à sociedade (BURGUER e BALBINOT, 2011, pp. 
4-5). A tutela coletiva das violações dos direitos é, sem dúvida, uma grande 
aliada no caminho para a paz social. 


Esse atendimento individualizado não deve, todavia, ter caráter mera- 
mente paternalista. O defensor deve evitar simplesmente ouvir as dificuldades 
apresentadas pelo assistido, mandá-lo para casa e resolver o problema sozi- 
nho, através de petições e ofícios. Pelo contrário, o atendimento carece de 
uma verdadeira educação jurídica? voltada para o público-alvo da assistência 
prestada pela Defensoria, numa dimensão que inclui — mas não se reduz — 


22. A respeito dessa temática, recomenda-se a leitura do artigo “O papel do Defensor Público como 
agente de educação em direitos humanos”, de Cleber Francisco Alves, publicado no livro “Direitos 
Humanos & Mediação”, de autoria de Sérgio de Souza Salles e Hilda Helena Soares Bentes, do 
ano de 2013, pela Editora Letra Capital, do Rio de Janeiro. 
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à obrigação de fornecer orientação/informação sobre questões jurídicas. O 
exercício da cidadania pressupõe conhecimento dos direitos e deveres: não é 
possível ser sujeito de direitos ignorados. 


Nesse sentido, cabe destacar que dentre as novas atribuições expressamente 
consagradas no texto da LONDEP, em razão das alterações introduzidas no 
ano de 2009, merece destaque o dispositivo do Art. 4º, III, que estabelece ser 
função institucional da Defensoria Pública “promover a difusão e a conscien- 
tização dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento jurídico”. A 
divulgação e a promoção dos direitos humanos é poder-dever dos defensores 
públicos, pois, ao se enxergarem como detentores de direitos contra o Estado, 
os indivíduos passam a exigir o respeito a esses direitos, o que previne litígios 
judiciais e atua como instrumento de transformação social, fim último do de- 


fensor público, conforme anotam BURGUER e BALBINOT (2011, pp. 6-7). 


Integra, outrossim, esse atendimento personalizado o encargo trazido pelo 
art. 4º, XVIII, da LONDEL, no sentido de “atuar na preservação e reparação 
dos direitos de pessoas vítimas de tortura, abusos sexuais, discriminação ou 
qualquer outra forma de opressão ou violência, propiciando o acompanha- 
mento e o atendimento interdisciplinar das vítimas”. Essa ocupação deve ter 
em mente tanto a eficácia vertical quanto a horizontal dos direitos humanos, 
que podem ser exercidos contra o Estado ou contra outro particular violador 
destes direitos fundamentais. 


A indenização, apesar do nome, não torna indene, não retira o dano, 
não o repara, mas apenas ameniza a dor, atribuindo um pouco de conforto 
ao oprimido, além de restaurar sua autoestima e acabar com o sentimento de 
injustiça que lhe angustiava. Ademais, gera confiança no Poder Judiciário e 
nas instituições democráticas, o que ocasiona a diminuição dos impulsos de 
autotutela, de vingança privada. Por fim, o ajuizamento de ação reparatória 
tem emprego pedagógico voltado ao agressor, penalizando-o e inibindo novas 
violações. 

Como parte do atendimento individualizado desses assistidos, Burguer 
e Balbinot (2011, p. 7) pregam, de maneira muito própria, o tratamento di- 
ferenciado, evitando-se o enfrentamento de filas e a demora na atuação, que 
deve ser o mais célere possível, o que é justificado pelo estado de fragilidade 
em que estes assistidos vítimas de violências se encontram. 


Todas essas formas de desempenho do formidável trabalho que é ser de- 
fensor público exigem que se paute um diálogo de construção e de exigências 
com o Poder Público, com a promoção dos direitos humanos, o acompa- 
nhamento de projetos de lei que tramitem no Parlamento, numa espécie de 
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“lobby do bem” com parlamentares ligados às causas dos necessitados, desde 
que se mantenha a isenção político-partidária. 


O defensor público deve exercitar efetivamente o direito, que é também 
sua obrigação, que lhe confere o art. 4º, XX, da LONDEP, de participar de 
conselhos, comissões, conferências, seminários, debates e audiências públicas 
afetas às funções institucionais da Defensoria Pública, como o Conselho da 
Comunidade, Conselho Penitenciário, o Conselho Estadual de Direitos da 
Criança e do Adolescente e o Conselho Nacional do Idoso, entre outros. 


Esses conselhos são verdadeiros instrumentos da democracia participati- 
va, pois, em sua maioria, paritários e compostos por diversos atores sociais, 
bem como por integrantes da sociedade civil, como forma de ingerência da 
sociedade na direção das políticas públicas sobre temas da mais alta relevância. 
O defensor público possui importante papel neste campo, uma vez que deve 
ser porta-voz da população carente, contribuindo de maneira qualificada, 
em decorrência de seu conhecimento acerca do Direito e da realidade social 
em questão. 


Conclui-se que as atribuições do defensor público, mormente após a 
edição da Lei Complementar nº 132 de 2009, o qualificam como agente 
político, tal qual traçado por Hely Lopes Meirelles e demais autores, o que 
o alça ao status de instrumento da efetivação do Estado Democrático de Di- 
reito, através de sua capacidade de transformar a realidade social, valendo-se 
dos direitos-deveres de divulgação e promoção dos direitos humanos a ele 
confiados pelos mais diversos diplomas legais. 


4. CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Conclui-se que, ao longo dos anos, a Defensoria Pública vem adquirindo 
cada vez mais força e notoriedade no cenário jurídico nacional, notadamente 
após a promulgação da Carta da República de 1988, da edição da Emenda 
à Constituição nº 45 de 2004 e da Lei Complementar nº 132 de 2009, que 
alterou significativamente a Lei Orgânica Nacional (Lei Complementar nº 80 
de 1994). A confluência dessas previsões legais e constitucionais permitiu que 
ela fosse erguida ao patamar de instituição independente dos demais Poderes, 
inclusive do Poder Executivo, exercendo funções da mais alta relevância na 
busca da solidificação de um verdadeiro Estado Democrático Social de Direito. 


Na esteira dessa valorização institucional, os membros da entidade, os 
defensores públicos, consolidam-se como agentes políticos de transformação 
social, comprometidos com a defesa dos necessitados e dos demais hipossufi- 
cientes, com a garantia do contraditório e da ampla defesa, além dos valores 
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da igualdade material, da democracia substantiva e do respeito aos direitos 
humanos e às liberdades fundamentais. 
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DESCOLONIZAR A JUSTIÇA E 
RESISTIR COM OS MOVIMENTOS 
SOCIAIS: ALGUNS CAMINHOS 
PARA A CONSTRUÇÃO IDENTITARIA 
DA DEFENSORIA PUBLICA 


Caio Jesus Granduque José 


“Torna-te aquilo que és.” (Píndaro) 


“Na nossa provação diária, a revolta desempenha o mesmo pa- 
pel que o cogito na ordem do pensamento: ela é a primeira 
evidência. Mas essa evidência tira o indivíduo da sua solidão. 
Ela é um território comum que fundamenta o primeiro valor 
dos homens. Eu me revolto, logo existimos.” (Albert Camus, O 
homem revoltado) 


Na provação diária do exercício das funções e atribuições institucionais 
pelos defensores públicos, a revolta também é a primeira evidência. O des- 
compasso entre a plêiade de direitos humanos proclamados e juridicizados nas 
leis, na Constituição da República e nos tratados e convenções internacionais 
dos quais o Brasil é signatário, e a realidade concreta das pessoas destinatárias 
dos serviços prestados pela Defensoria Pública suscita, deveras, cotidianamente 
em meio à atuação funcional, o sentimento da revolta. 


De fato, as injustiças dispensadas aos índios, negros e imigrantes europeus, 
com cujo sangue e suor o Brasil se fez na empreitada colonial, remanescem 
— em dissonância com as promessas de vida digna materializadas no catálogo 
de direitos e garantias fundamentais da herança liberal/moderna — na carne 
e na alma de seus descendentes, que, miscigenados, constituem o povo bra- 
sileiro e são potenciais usuários do serviço de assistência jurídica prestado 
pela Defensoria Pública. Por essa razão, são esses potenciais usuários que 
conformam, e devem conformar, a própria trilha ou caminhada de constru- 


1. Defensor Público do Estado de São Paulo. Doutorando em Filosofia e Teoria Geral do Direito 
pela Universidade de São Paulo (USP). Graduado e Mestre em Direito pela Universidade Estadual 
Paulista “Júlio de Mesquita Filho” (UNESP). 
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ção identitária da instituição, ao desafiar, com sua alteridade imanente ante 
a totalidade dos sistemas sociais, as opções ético-políticas a serem tomadas 
junto os poderes constituídos com os quais a Defensoria Pública se relaciona, 
vale dizer, Poder Executivo, Legislativo e Judiciário, os quais, não raras vezes, 
reproduzem e consolidam essas injustiças histórias, bem como em face dos 
poderes normalizadores capilarizados nas mais diversas tramas sociais, que, 
da mesma forma, realizam essas injustiças em ato, sobretudo, nas questões 


atinentes à classe, raça e gênero.? 


Nosso passado colonial faz do Brasil um país de civilização de dupla face, 
em que convivem conjugados no funcionamento da máquina estatal ideais 
emancipatórios advindos das promessas iluministas da Modernidade com a 
violência sistemática e difusa por todo tecido social para a garantia da ordem, 
ainda que as escandalosas desigualdades sociais e econômicas denunciem a 
clarividente injustiça que ela representa. 


Sob o véu do discurso do respeito, garantia e proteção dos direitos hu- 
manos, cuja institucionalização fora conseguida a duras penas no processo 
de redemocratização do país, opera, de maneira sub-reptícia, a prática estatal 
orientada pela cultura de indiferença e até menosprezo desses direitos, sobre- 
tudo quando os seus titulares são os subalternos e historicamente vitimizados, 
ou seja, potenciais assistidos da Defensoria Pública. 


Aqui, esse paradoxo, que beira às raias do absurdo, é vivido por agentes 
públicos sem qualquer pudor e, quando provoca um mínimo de desconforto 
psíquico e existencial, é apaziguado pelo recurso a mecanismos compensatórios 
para obscurecimento da razão e turvação da lucidez, rapidamente fornecidos 
pela ideologia hegemônica e, no caso dos atores do sistema de justiça, pelo 
“senso comum teórico” dos juristas. 


2. Darcy Ribeiro delineia os “moinhos de gastar gente” da colonização, que nos legaram uma terrível 
herança, a qual, paradoxalmente, suscita a responsabilidade ética de criação de uma sociedade 
solidária: “Todos nós, brasileiros, somos carne da carne daqueles pretos e índios supliciados. 
Todos nós brasileiros somos, por igual, a mão possessa que os supliciou. A doçura mais terna e 
a crueldade mais atroz aqui se conjugaram para fazer de nós a gente sentida e sofrida que somos 
e a gente insensível e brutal que também somos. Descendentes de escravos e de senhores de es- 
cravos seremos sempre servos da malignidade destilada e instalada em nós, tanto pelo sentimento 
da dor intencionalmente produzida para doer mais, quanto pelo exercício da brutalidade sobre 
homens, sobre mulheres, sobre crianças convertidas em pasto da nossa fúria. A mais terrível de 
nossas heranças é esta de levar sempre conosco a cicatriz de torturador impressa na alma e pronta 
a explodir na brutalidade racista e classista. Ela é que incandesce, ainda hoje, em tanta autoridade 
brasileira predisposta a torturar, seviciar e machucar os pobres que lhes caem às mãos. Ela, porém, 
provocando crescente indignação, nos dará forças, amanhã, para conter os possessos e criar aqui 
uma sociedade solidária”. RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: a formação e o sentido do Brasil. 
2.ed. São Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 120. 
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O projeto sociocultural da Modernidade, fundado na tensão equilibrada 
dos pilares da regulação, sustentada pelos princípios do Estado, mercado e 
comunidade, e da emancipação, esteada pelas racionalidades estético-expres- 
sivas da arte e da literatura, moral-prática da ética e do direito, bem como 


cognitivo-instrumental da ciência e da técnica, ruiu nos países do Norte em 
virtude do soterramento do pilar da emancipação pelo capitalismo e jamais se 


apresentou como alternativa emancipatória aos povos do Sul, incluindo-se o 
Brasil, por lançar mão para se viabilizar, justamente, da empreitada colonial. 


A simbiose entre capitalismo e colonialismo, constituidora da própria 
Modernidade, torna inapropriada, aliás, a aplicação da dicotomia regulação/ 
emancipação para os territórios coloniais, os quais foram regidos por outra 
tensão, baseada na dicotomia apropriação/violência, que lançou mão do di- 
reito, para além da cruz e da espada, para a missão “civilizadora” responsável 
por genocídios, etnocídios e epistemicídios em nosso território: “No que 
toca ao direito, a tensão entre apropriação e violência é particularmente 
complexa devido à sua relação direta com a extração de valor: tráfico de 
escravos e trabalho forçado, uso manipulador do direito e das autoridades 
tradicionais através do governo indireto (indirect rule), pilhagem de recursos 
naturais, deslocação maciça de populações, guerras e tratados desiguais, di- 
ferentes formas de apartheid e assimilação forçada etc. Enquanto a lógica da 
regulação/emancipação é impensável sem a distinção matricial entre o direito 
das pessoas e o direito das coisas, a lógica da apropriação/violência reconhece 


apenas o direito das coisas, sejam elas humanas ou não”. 


A lógica da apropriação/violência passou por uma série de deslocamentos 
e desvios, perdurando, ainda hoje, de maneira mais sofisticada e mistificada, 
nas práticas dos juristas e agentes estatais em pleno regime político republicano 


3. Cf SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mão de Alice: o social e o político na pós-modernidade. 
10.ed. São Paulo: Cortez, 2005. p. 77. 
4. Para o filósofo Enrique Dussel, o primeiro “holocausto” da Modernidade teve como vítimas os 


índios, ao passo que o segundo “holocausto” foi perpetrado contra os negros: “Se é cruel e violento 
o holocausto dos judeus perpetrado por Hitler (cujo racismo era geral na França, Itália, Alemanha 
desde o final do século XIX, e não era senão a aplicação do racismo original da Modernidade 
como superioridade da raça branca europeia sobre os índios, africanos e asiáticos, racismo hoje 
renascente no Mercado Comum Europeu), na refinada e sistemática maneira de “matar”, é necessário 
não esquecer que cerca de cinco milhões de africanos ‘morreram’ nos navios negreiros cruzando 
o Atlântico. O resto, porém, mais de seis milhões, ‘viveram longos anos, tiveram filhos e filhas, 
foram tratados como ‘animais’: morreram em vida durante quase cinco séculos, os cinco séculos 
da Modernidade”. DUSSEL, Enrique. 1492 — O encobrimento do outro: a origem do “mito da 
Modernidade’: conferências de Frankfurt. Trad. Jaime Clasen. Petrópolis: Vozes, 1993. p. 175. 

5. SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: das linhas globais a uma ecologia 
de saberes. In: SANTOS, Boaventura de Sousa; MENESES, Maria Paula (org). Epistemologias 
do Sul. São Paulo: Cortez, 2010. p. 38. 
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e democrático. Isso porque, o fim do colonialismo enquanto relação política 
legitimadora de assimetrias entre o Norte e o Sul não significou o fim do 
colonialismo enquanto relação social, mentalidade e forma de sociabilidade 
autoritária e discriminatória, que se exerce pela “colonialidade do poder”, a 
qual, aliás, é fundamental para a preservação do sistema-mundo capitalista, 
na medida em que a acumulação de capital sempre esteve enredada com 
ideologias racistas, homofóbicas e sexistas.º 


Por essa razão, não obstante as três ondas renovatórias do processo que 
exsurgiram na segunda metade do século XX nos países do Norte como de- 
corrência do fortalecimento do Estado de Bem-Estar Social (Welfare State), 
para remoção dos obstáculos de acesso à justiça para os pobres,”- conforme 
radiografou o “Projeto Florença” coordenado pelos professores Mauro Ca- 
ppelletti e Bryant Garth -, tenham banhado as praias brasileiras, a ausência 
de um efetivo Estado de Providência conjugada com a colonialidade ainda 
remanescente na constituição de relações assimétricas de poder no que se 
refere, sobretudo, à classe, raça e gênero, faz com que essas propostas de 
reformas e soluções para a remoção de obstáculos de acesso à justiça sejam 
inócuas para a transformação social e melhoria de vida do povo brasileiro. 


6. Não é rara a indiferença jurídica, e, por vezes, a própria legitimação pela via do direito, ao assassinato 
de jovens favelados sob o pretexto da guerra contra as drogas nos morros do Rio de Janeiro, para 
além da violação de inúmeros direitos individuais dos moradores em geral, assim como aos presos 
amotinados em prisões, tal como no Carandiru em São Paulo, ou, ainda, de índios e camponeses 
sem-terra que obliterariam o desenvolvimento do agronegócio. Da mesma forma, são cotidianas 
as reintegrações de posse violentas contra sem-teto, como no caso Pinheirinho em São José dos 
Campos/SP, assim como o deslocamento forçado de pessoas em situação de rua dos centros urba- 
nos, valendo-se, para tanto, até mesmo da sua criminalização pela vetusta contravenção penal de 
vadiagem. 

7. Sobre a colonialidade do poder, conferir: QUIJANO, Aníbal. Colonialidade do poder e classificação 
social. In: SANTOS, Boaventura de Sousa; MENESES, Maria Paula (org). Epistemologias do 
Sul. São Paulo: Cortez, 2010. 

8. Cf SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramática do tempo: para uma nova cultura política. 3.ed. 
São Paulo: Cortez, 2006. p. 28. “Colonialidade é um conceito diferente de, ainda que vinculado 
a, Colonialismo. Este último refere-se estritamente a uma estrutura de dominação/exploração 
onde o controle da autoridade política, dos recursos de produção e do trabalho de uma popula- 
ção determinada domina outra de diferente identidade e cujas sedes centrais estão, além disso, 
localizadas noutra jurisdição. Mas nem sempre, nem necessariamente, implica relações racistas de 
poder. O colonialismo é, obviamente, mais antigo, enquanto a Colonialidade tem vindo a provar, 
nos últimos 500 anos, ser mais profunda e duradoira que o colonialismo. Mas foi, sem dúvida, 
engendrada dentro daquele e, mais ainda, sem ele não poderia ser imposta na intersubjetividade 
do mundo tão enraizado e prolongado”. SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramática do tempo: 
para uma nova cultura política. 3.ed. São Paulo: Cortez, 2006. p. 84. 

9. As três ondas são: a assistência judiciária para os hipossuficientes economicamente, o alargamento 
da representatividade dos direitos difusos e coletivos e, por fim, o novo enfoque do acesso à justiça. 
Cf. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Trad. Ellen Gracie. Porto Alegre: 
Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 15 e ss. 
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A Defensoria Pública, instituição mais nova do sistema de justiça, expres- 
são e instrumento do regime democrático, possui a oportunidade histórica de 
participar, ao lado dos seus assistidos, estejam eles organizados em movimentos 
sociais ou não, no processo de descolonização da justiça e, por conseguinte, 
construção de novas sociabilidades pautadas pela solidariedade e regidas pela 
cultura democrática, novas formas de vida para além do hedonismo consu- 


mista e, ao mesmo tempo, preservação das formas de vida indígenas e das 
comunidades quilombolas.!º 


Nessa esteira, a instituição jamais cumprirá sua missão institucional, 
tendo como horizonte a descolonização da justiça, se não ousar transcender 
os paradigmas do positivismo jurídico, ainda hegemônicos na praxe forense 
e, sobretudo, no imaginário dos juristas, a despeito do anúncio equivocado 
de sua prescrição no campo da teoria e filosofia do direito contemporâneas." 


Com efeito, o positivismo jurídico é um produto tipicamente moderno, 
com pretensão de explicação universal, totalizante e absoluta do fenômeno 
jurídico, valendo-se, para tanto, de cortes epistemológicos simplificadores 
da complexidade do fenômeno, da metodologia lógico-formal, fundada na 
filosofia idealista e analítica, que acaba por descarnar o pensamento, distanciar 
a reflexão das corporalidades, cindir o pensar do sentir, a lógica da emoção, 
o mundo do ser em que se tramam relações de poder de dominação de classe 
e de normalização disciplinar, que consolida a opressão e a discriminação de 
gênero, raça, etnia, etc, do mundo do dever ser, revelando-se, pois, incapaz 
de apreender a quintessência do direito, que se encontra no coração de seu 
eterno devir. 


10. Sobre a reinvenção e descolonização da justiça promovida pela Defensoria Pública juntamente com 
os movimentos sociais, conferir: GRANDUQUE JOSÉ, Caio Jesus. Reinventar o acesso à justiça 
em tempos de transição paradigmática: notas sobre o papel da Defensoria Pública de São Paulo e 
dos novos movimentos sociais na descolonização da justiça no Brasil. O Direito Alternativo, v. 
2, p. 64-85, 2013. 

11. “A superação do positivismo jurídico — que muitos já dão equivocadamente como superado -, só 
poderá ocorrer se a teoria do direito conseguir superar também os limites impostos pelo “campo 
paradigmático” tradicional (positivista), isto é, se conseguir colocar-se para além dos paradigmas do 
legalismo liberal, que concebe o direito como pura LEI ou NORMA; elege o método de natureza 
LÓGICO-FORMAL; assume a exclusividade da ideologia política do LIBERALISMO; e tem no 
RACIONALISMO ANALÍTICO a única matriz do conhecimento jurídico-filosófico. Esses quatro 
elementos que formam o paradigma tradicional — (1) NORMA, (2) método LÓGICO-FORMAL, 
(3) ideologia política LIBERAL e (4) filosofia RACIONAL-ANALÍTICA -, compõem o que 
chamarei aqui de “quadrado paradigmático”, isto é, um campo teórico que funciona como uma 
espécie de “cativeiro positivista”, onde “caiu” e permanece “enclausurado” o pensamento jurídico 
moderno, bem como as teorias contemporâneas que se dizem pós-modernas”. MACHADO, An- 
tônio Alberto. A teoria do direito e os paradigmas positivistas. In: BORGES, Paulo César Corrêa 
(org.). Marcadores sociais da diferença e repressão penal. São Paulo: Cultura Acadêmica, 2011. 
p. 27. 
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A genealogia do poder empreendida por Michel Foucault colocou em 
crise a concepção jurídica de poder fundada na soberania nacional, tomada 
como premissa para a construção teórica do edifício juspositivista, ao revelar 
que as relações de poder se estabelecem de maneira difusa, capilarizada e 
microfísica, encontrando-se, por conseguinte, fora, ao lado e abaixo do apa- 
relho de Estado,'? de modo que restaria fadada ao insucesso e ao fracasso a 
atuação institucional da Defensoria Pública limitada ao espaço estatal, caso 
pretenda, realmente, resistir à colonialidade do poder e dar ensejo a processos 
de desconstrução de injustiças históricas. 


Em outras palavras, se o poder circula por toda a sociedade e não se 
limita ao aparelho estatal, a Defensoria Pública deve se atentar para situações 
de injustiça opacas, invisíveis e sombreadas ao paradigma hegemônico, mas 
vividas tragicamente por seus usuários, advindas, muitas vezes, da produção 
jurígena fora do Estado (fenômeno do pluralismo jurídico), traduzindo-as 
ao Judiciário e, quando essa tradução se revele impossível, combatendo-as 
fora da arena judicial através da construção de garantias de direitos humanos 
jurídicas não-estatais e até mesmo não-jurídicas, o que se torna possível com a 
educação em direitos.!” Nas palavras do filósofo francês: “... não é recorrendo 
à soberania contra a disciplina que os efeitos do poder disciplinar poderão ser 
limitados, porque soberania e disciplina, direito da soberania e mecanismos 


12. “O poder deve ser analisado como algo que circula, ou melhor, como algo que só funciona em 
cadeia. Nunca está localizado aqui ou ali, nunca está nas mãos de alguns, nunca é apropriado como 
uma riqueza ou um bem. O poder funciona e se exerce em rede. Nas suas malhas os indivíduos 
não só circulam mas estão sempre em posição de exercer este poder e de sofrer sua ação; nunca 
são o alvo inerte ou consentido do poder, são sempre centros de transmissão. Em outros termos, 
o poder não se aplica aos indivíduos, passa por eles (...) É preciso estudar o poder colocando-se 
fora do modelo do Leviatá, fora do campo delimitado pela soberania jurídica e pela instituição 
estatal. É preciso estudá-lo a partir das técnicas e táticas de dominação”. FOUCAULT, Michel. 
Microfísica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 1989. p. 183-186. 

13. Trata-se da proposta de David Sánchez Rubio, professor da Universidade de Sevilha: “... haciendo 
una proyección de la visión pluralista normativa y del Derecho al campo de las garantías de derechos 
humanos liberadora y emancipadoramente, podemos encontrarnos a escala local, nacional, regional e 
internacional y/o global con mecanismos de protección jurídicas estatales, mecanismos de protección 
jurídicos no estatales (p.e., através de sistemas de resolución y reconocimiento de carácter indígena) y, 
además com instrumentos de garantia de derechos humanos no jurídicos, es decir, de corte social, econó- 
mico, cultural, étnico, sexual-libidinal, etc., activados por medio de instancias que no son exclusivamente 
judiciales ni estatales (conformadas por luchas, tramas o conjunto de acciones y relaciones humanas 
colectivas -movimientos sociales- y cotidianas -individuales y diarias- de reciprocidad y horizontali- 
dades desenvueltas en todos los espacios sociales). Es decir, lo que afirmamos es que existen mecanismos 
multiescalares de garantías de derechos humanos de carácter juridico estatal, jurídico no estatal y no 
jurídico (socio-económico, cultural, sexual, político...) en la línea trazada por Helio Gallardo de que 
derechos humanos son a tiempo completo y en todo lugar”. SÁNCHEZ RUBIO, David. Encantos y 
desencantos de los derechos humanos: de emancipaciones, liberaciones y dominaciones. Barcelona: 
Icaria, 2012. p. 38-39. 
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disciplinares são duas partes intrinsecamente constitutivas dos mecanismos 
gerais de poder em nossa sociedade. Na luta contra o poder disciplinar, não 
é em direção do velho direito da soberania que se deve marchar, mas na 
direção de um novo direito antidisciplinar e, ao mesmo tempo, liberado do 
princípio da soberania”. 


Evidentemente, por resistir à pretensão punitiva do Estado-Leviatã ao 
exercer em processos criminais a defesa de réus hipossuficientes selecionados 
de maneira violenta e discriminatória pelo sistema penal, por razões, sobre- 
tudo, de pertencimento a uma classe ou a uma raça, conforme denuncia a 
criminologia crítica, a Defensoria Pública se coloca em defesa das liberdades 
contra o direito penal constritor do Estado, lançando mão para tanto do 
arsenal de garantias e direitos fundamentais legados pelo ideal emancipató- 
rio da Modernidade. Todavia, o grande desafio que se lhe coloca nessa seara 
de luta pela preservação das liberdades, para além da luta pela aplicação 
das regras de direito que beneficiem os usuários, as quais, no cotidiano dos 
foros e tribunais criminais, são desrespeitadas sistematicamente pelos atores 
do sistema de justiça, concerne, justamente, à resistência ao poder que se 
exerce na sua extremidade de forma cada vez menos jurídica, mas biopolítica, 
sujeitando corpos, dirigindo gestos e regendo comportamentos, o que pode 
ser rapidamente compreendido visitando-se uma unidade em que adolescentes 
em conflito com a lei estão submetidos a medidas socioeducativas ou mesmo 
qualquer presídio ou penitenciária do país, ou ainda uma simples audiência 
judicial criminal.” 


Em outras searas, esse desafio se torna ainda maior e muito mais difícil 
em razão de nossa atual circunstância histórica, pós-foucaultiana, segundo 
explicação do sociólogo português e pensador-ativista Boaventura de Sousa 
Santos: “A verdade é que nos encontramos num mundo pós-foucaultiano, o 
que, aliás, nos faz pensar retrospectivamente quão organizado era o mundo 
anarquista de Foucault (...). Segundo ele, coexistiriam de modo complexo 
dois grandes modos de exercício de poder, o poder disciplinar dominante, 
centrado nas ciências, e o poder jurídico, em declínio, centrado no Estado e 
no direito. Hoje, estes poderes coexistem com muitos outros e eles próprios 


14. FOUCAULT, Michel. Microfísica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 1989. p. 190. 

15. Pela atribuição institucional de salvaguarda das liberdades, seja em dimensão defensiva, resistindo 
a investidas do Estado, qual um dique protetor da violência do curso das águas, seja em dimensão 
prestacional, acionando o Estado para tutela de direitos fundamentais que permitam, justamente, o 
exercício da ontológica liberdade das pessoas vulneráveis, a Defensoria Pública pode ser tida como 
vocacionada à função de “custus libertatis”, ou seja, guardiá das liberdades, o que é fundamental 
para a preservação do regime democrático, paralelamente ao Ministério Público, que exerce a 
função de “custus legis” ou “custus iuris”. 
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estão fragmentados e desorganizados. O poder disciplinar é hoje um poder 
crescentemente indisciplinar, à medida que as ciências perdem a confiança 
epistemológica e se veem forçadas a partilhar o campo do saber com conhe- 
cimentos rivais, eles próprios capazes de gerar formas diferentes de poder. Por 
outro lado, o Estado perde a centralidade e o direito oficial desorganiza-se 
passando a coexistir com o direito não oficial de múltiplos legisladores fácticos, 
os quais, pelo poder econômico que comandam, transformam a facticidade 
em norma, disputando ao Estado o monopólio da violência e do direito. A 
proliferação caótica dos poderes torna difícil a identificação dos inimigos e, 
por vezes, a própria identificação das vítimas”.!é 


Nessa esteira, Giorgio Agamben explica que o estado de exceção apresenta- 
-se como paradigma de governo dominante na política hodierna, na medida 
em que é... a criação voluntária de um estado de emergência permanente 
(ainda que, eventualmente, não declarado no sentido técnico) tornou-se uma 
das práticas essenciais dos Estados contemporâneos, inclusive dos chamados 
democráticos”, permitindo-se a anulação do estatuto jurídico do indiví- 
duo, através da suspensão dos direitos fundamentais — ditos universais — dos 
não-cidadãos ou inimigos, ou seja, daqueles que pareçam não integráveis ao 
sistema político.! 


Esse estado de exceção permanente, que tem o campo de concentração 
como paradigma biopolítico, engendra a proliferação de microcampos em 
todo o tecido social, tornando-se desafiadora a atuação da Defensoria Pública 
em defesa dos direitos humanos fundamentais dos usuários de seu serviço: 
“Atualmente, Guantánamo representa uma das manifestações mais grotescas 
do pensamento jurídico abissal, da criação do outro lado da fratura enquanto 


16. SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramática do tempo: para uma nova cultura política. 3.ed. 
São Paulo: Cortez, 2006. p. 324. 

17.  AGAMBEN, Giorgio. Estado de exceção. Trad. Iraci D. Poleti. São Paulo: Boitempo, 2004. p. 
13. 

18. A “operação sufoco” é instrutiva a este respeito. Essa operação fora levada a cabo pelos governos do 
Estado de São Paulo e do Município da capital em janeiro de 2012 para higienizar a “crackolândia”, 
situada em região central da cidade, com grande potencial lucrativo para o mercado imobiliário, 
através da estratégia da “dor e do sofrimento”, por meio da qual a polícia militar deveria dispersar 
usuários de crack, a fim de que procurassem tratamento (o que gerou as “procissões do crack”), 
muito embora o Estado não tenha inicialmente criado programas de assistência social e de saúde 
para atendimento dessa população. O poder político criou uma zona de indeterminação jurídica 
em que foram violados inúmeros direitos fundamentais da população que frequentava o local. 
Além disso, o poder estatal, lançando mão do poder disciplinar psiquiátrico, pretendia “higienizar” 
a área através da “internação compulsória” dos usuários de drogas, garantindo-se aos detentores 
do poder econômico a possibilidade de investir no projeto da “Nova Luz”. A Defensoria Pública 
prestou atendimento jurídico à população vulnerável, fazendo-se sistematicamente presente no 
local. 
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uma não-território em termos jurídicos e políticos, um espaço impensável para 
o primado da lei, dos direitos humanos e da democracia. Porém, seria um 
erro considerá-lo uma exceção. Existem muitos Guantánamos, desde o Iraque 
à Palestina e a Darfur. Mais do que isso, existem milhões de Guantánamos 
nas discriminações sexuais e raciais quer na esfera pública, quer na esfera 
privada, nas zonas selvagens das megacidades, nos guetos, nas sweatshops, nas 
prisões, nas novas formas de escravatura, no tráfico ilegal de órgãos humanos, 


no trabalho infantil, e na exploração da prostituição”. 


Essa contiguidade das práticas políticas exercidas em Estados totalitá- 
rios nos Estados ditos democráticos, como o brasileiro, permite identificar 
a persistência do fascismo, não mais centralizado no aparelho de Estado, 
mas sim diluído e capilarizado nas tramas sociais. Trata-se, pois, de uma 
fascismo micrológico, social ou mesmo “fascismo de raposa”, consoante a 
metáfora do filósofo Michel Onfray: “O fascismo de leão cede hoje a vez a 
um fascismo de raposa: ele merece uma análise. Primeiro o fascismo de leão: 
banal, clássico, inscrito nos livros de história, supõe a comunidade nacional 
mística que ingere e digere visivelmente as individualidades em benefício de 
um corpo místico transcendental — a Raça, o Povo, a Nação, o Reich... A 
vida privada desaparece no alambique em fusão da coletividade onipotente. 
A propaganda invade todos os domínios e determina a ler, pensar, consumir, 
se vestir, se conduzir de maneira precisa, determinada e única. (...) supõe o 
líder carismático, o grande organizador, o princípio de cristalização. Depois 
o fascismo de raposa: ele tira as lições do passado e supõe arranjos formais, 
revoluções de significantes. Porque o liberalismo é plástico: aí está, de resto, 
a sua força. O golpe de Estado não é popular: visível demais, indefensável 
demais nessas horas de midiatização planetária e de pleno poder das imagens. 
Pega mal... Donde a rejeição da violência do leão maquiavélico em benefício 
da raposa pertencente ao mesmo bestiário, mas célebre por sua astúcia, sua 
velhacaria, sua vigarice. O leão recorre à potência do exército, a raposa à força 
dos arranjos discretos (...). Esse fascismo de raposa é micrológico, porque 
se manifesta em ocasiões ínfimas e minúsculas. Lição de Michel Foucault: 
o poder está em toda parte. Logo nos intervalos, nos interstícios, no entre 
dois do real. Aqui, ali, acolá, em pequenas superfícies, em zonas estreitas. 
Mil vezes por dia essa raposice produz efeitos (...). Esse microfascismo não 
vem de cima, portanto, mas se irradia ao modo rizômico com atravessadores 


19. SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: das linhas globais a uma ecologia 
de saberes. In: SANTOS, Boaventura de Sousa; MENESES, Maria Paula (org). Epistemologias 
do Sul. São Paulo: Cortez, 2010. p. 39. 
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— potencialmente cada um de nós... — que se tornam condutores, no sentido 
elétrico, dessa energia ruim.” 


Daí porque, tornam-se obsoletas e pouco eficazes as tentativas de resis- 
tência às dominações capilarizadas nas redes de poderes micrológicas lançando 
mão apenas do direito estatal e tendo como horizonte os paradigmas do 
positivismo jurídico, na medida em que o fascismo pluralista demanda uma 
resistência plural, encenada por múltiplos sujeitos, interligados em redes de 
contrapoderes. São os movimentos sociais os protagonistas dessas lutas espe- 
cíficas, libertárias, polifônicas, sustentadas por utopias modestas e concretas, 
sem a pretensão de uma revolução messiânica que instaure o paraíso terrestre, 
cujas vozes se multiplicam em razão das vulnerações da dignidade humana se 
darem de variadas formas nas opressões de classe, raça, gênero, étnica, sexual/ 
libidinal, etária, etc. É ao lado deles, partilhando dessas lutas, não se olvidando 
que graças a elas a própria Defensoria Pública nasceu, que deve a instituição 
trilhar sua caminhada de construção identitária, caso pretenda esconjurar o 
diagnóstico trágico de Nietzsche acerca da vida das instituições liberais: “As 
instituições liberais deixam de ser liberais logo que são alcançadas: não há, 
depois, nada tão radicalmente prejudicial à liberdade quanto as instituições 
liberais. Sabe-se muito bem o que trazem consigo: elas minam a vontade de 
poder, elas são o nivelamento de montes e vales alçado à condição de moral, 
elas tornam os homens pequenos, covardes e ávidos de prazer — com elas 
triunfa, a cada vez, o animal de rebanho. Liberalismo: em outras palavras, 
animalização em rebanho. As mesmas instituições produzem efeitos bastante 
diferentes enquanto se luta por ela; então realmente promovem a liberdade 
de maneira poderosa. Observando mais detidamente, é a guerra que produz 
esses efeitos, a guerra por instituições liberais, que, como guerra, faz perdu- 
rarem os instintos iliberais. E a guerra educa para a liberdade. Pois o que é a 
liberdade? Ter a vontade da responsabilidade por si próprio”.” 


Em suma, para tornar-se aquilo que é, a Defensoria Pública não pode 
abrir mão da guerra libertária por novas formas de vida e, por conseguinte, 
novas formas jurídicas; do combate fazendo-se um uso emancipatório do 
direito, que passa a ser instrumento produtor e reprodutor das liberdades, em 
face do uso constritor do direito, em virtude do qual o fenômeno jurídico se 
reduz a instrumento de opressão de classe e normalização discriminatória de 
coletividades vulneráveis por questões de raça, etnia, gênero, opção sexual, 


20. ONFRAY, Michel. A potência de existir. São Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 127-129. 
21. NIETZSCHE, Friedrich. Crepúsculo dos ídolos ou como se filosofa com o martelo. Trad. Paulo 
César de Souza. São Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 88. 
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etc; da resistência aos microfascismos ao lado dos movimentos sociais; da 
batalha contra as injustiças históricas impressas na alma e no genoma do 
povo brasileiro; da luta para descolonizar a justiça; da revolta, enfim, como 
primeira evidência para a teorização e a prática jurídico-política.?? 
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1. INTRODUÇÃO: DA CONTROVÉRSIA EM TORNO DO $ 6.º 
DO ART. 4.º DA LC N. 80/94 


A LC n.º 132/09 incluiu, no art. 4.º da Lei Orgânica nacional da Defen- 
soria Pública (LC n.º 80/94), previsão de capacidade postulatória autônoma 
ao Defensor Público, isto é, no plano infraconstitucional a capacidade pos- 
tulatória do Defensor Público expressamente passou a prescindir de registro 
na Ordem dos Advogados por decorrer exclusivamente da nomeação e posse 
no cargo, conforme os exatos termos do aludido § 6.º*. 


Com efeito, este dispositivo causou tamanha controvérsia jurídica por 
parte da Ordem dos Advogados de São Paulo que, em um dos momentos 
mais críticos da crescente pressão contrária à concretização desse novo dis- 
positivo, a Ordem paulista desafiou os termos claros e diretos do § 6.º do 
art. 4.º da LC n.º 80/94 e representou criminalmente todos os Defensores 
Públicos de São Paulo identificados com a inscrição de seus quadros cance- 
lada, argumentando que os representados incidiriam, em tese, no tipo penal 


de exercício ilegal da profissão previsto no art. 47 da Lei de Contravenções 
Penais (Decreto-lei n.º 3.668/41)*. 


Conquanto todas as representações criminais tenham sido arquivadas pelo 
Judiciário a pedido do Ministério Público, especialmente em razão do reco- 
nhecimento expresso na lei de capacidade postulatória autônoma ao ocupante 
do cargo de Defensor Público, em outro capítulo a controvérsia desaguou 
na ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Conselho Federal da 
Ordem dos Advogados do Brasil, elegendo como alvo o $ 6.º do art. 4.º da 
LC n.º 80/94 em discussão”. 


O Conselho Federal da Ordem, em apertada síntese, entende que o 
dispositivo em questão incide em inconstitucionalidade por conceder capa- 
cidade postulatória ao Defensor Público independentemente de inscrição na 
Ordem dos Advogados do Brasil e, na visão do Conselho, Defensor Público 
é Advogado em razão das atividades que exerce. Com base nesta premissa, o 
Conselho Federal conclui que a inscrição do Defensor Público na Ordem dos 


4. LC 80/94, art. 4.9, § 6.º: “A capacidade postulatória do Defensor Público decorre exclusivamente de 
sua nomeação e posse no cargo público.” 

5. LCP art. 47: “Exercer profissão ou atividade econômica ou anunciar que a exerce, sem preencher as 
condições a que por lei está subordinado o seu exercício: pena — prisão simples, de quinze dias a três 
meses, ou multa, de quinhentos mil réis a cinco contos de réis.” 

6. Esta ação direta de inconstitucionalidade foi autuada sob o n.º 4636, e a relatoria é do Ministro 
Gilmar Mendes. Confira no sítio digital do STF: <www.stf.jus.br>. 
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Advogados é indispensável para que possua capacidade postulatória e possa 
exercer as atribuições institucionais da Defensoria Pública. 


Lamentavelmente, em geral a questão da capacidade postulatória autô- 
noma do Defensor Público tem sido levada adiante envolta de tantas paixões, 
especialmente corporativas, que alguns setores da Ordem também tentam fazer 
crer que Defensores Públicos estariam, supostamente, em defesa de interesses 
pessoais ao sustentarem a capacidade postulatória autônoma. Quando, bem 
ao contrário, a presente geração de Defensores Públicos trava uma das mais 
importantes batalhas pela autonomia constitucional da Defensoria Pública, e 
cujo deslinde impactará nas décadas e, quiçá, séculos vindouros da Instituição. 


Não obstante já existirem estudos de autoria eminente e de grande im- 
portância sobre o tema”, por ainda constituir assunto escassamente conhecido 
da comunidade jurídica entendemos válido retomá-lo acrescentando outras 
perspectivas confluentes às apresentadas. De qualquer modo, se contribuirmos 
para que a discussão do tema mantenha-se em sentido mais justo e racio- 
nal, conforme herança dos valiosos estudos mencionados neste parágrafo, 
limpando-a mais ainda de paixões corporativas e colocando a temática em 
altiplanos do constitucionalismo, já alcançaremos um grande objetivo. 


2. PREMISSA BÁSICA: A AUTONOMIA CONSTITUCIONAL DA 
DEFENSORIA PÚBLICA NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL 


A autonomia constitucional da Defensoria Pública é corolário lógico das 
próprias disposições constitucionais, na medida em que ao tratarem “Das 
Funções Essenciais à Justiça” no Capítulo IV do seu Título IV, não só deixam 
claro que a Defensoria Pública não é departamento ou setor de qualquer dos 
Poderes da República ou de órgãos autônomos, como também diferencia 
claramente Defensoria Pública de Advocacias particular e pública: o que vale 
dizer, não vincula ou condiciona a atividade da Defensoria Pública, enquanto 
órgão essencial à Justiça, à autorização ou habilitação a ser concedida por 
qualquer das outras funções essenciais”. 


7. Confira inteiro teor de dois ricos pareceres assinados respectivamente pelo Professor Celso An- 
tonio Bandeira de Mello (este no sítio digital da APADEP, Associação Paulista de Defensores 
Públicos, em: <http://www.apadep.org.br/artigos/Parecer%20Bandeira%20de%20%20Melo.pdf/ 
view>), e pelo Professor André Ramos Tavares (na página da ANADEL, Associação Nacional dos 
Defensores Públicos: <http://www.anadep.org.br/wtksite/grm/envio/1409/P DEFENSORIA An- 
dre Ramos Tavares.pdf>). 

8. É o que a 2.2 Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça de São Paulo decidiu: “De se 
recordar, em adendo, que os arts. 133 e 134 da Constituição da República prevêem em paralelo a 
Advocacia e a Defensoria Pública como instituições essenciais à Justiça, não atrelando o exercício da 
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Não bastasse a configuração do sistema de Justiça no texto original da 
Constituição Federal, sobreveio emenda constitucional de n.º 45/04 reco- 
nhecendo, dentre outras, as autonomias administrativa e funcional à Defen- 
soria Pública estadual, sacramentando — o que já acontecia — sua separação 
em relação ao Poder Executivo e aos demais Poderes do Estado e órgãos 
autônomos, possibilitando, portanto, que assuma e conduza por si própria, 
integralmente, a gestão de seus negócios e interesses, desde que observadas 
normas da ordem jurídica a que está sujeita”. 


Conquanto a Defensoria Pública da União não tenha sido incluída na 
emenda constitucional aludida, é óbvio que sua autonomia constitucional 
decorre daquelas próprias disposições constitucionais que abordam as fun- 
ções essenciais à Justiça — tanto que acabo de ter reconhecida sua autonomia 
constitucional pela emenda constitucional n.º 74/13. De qualquer modo, o 
eminente Ministro Sepúlveda Pertence, incorporando ao seu voto — acolhido 
por unanimidade — o douto parecer do Procurador-Geral da República An- 
tonio Fernando de Souza, reconheceu expressamente a constitucionalidade 
da autonomia da Defensoria Pública, e pela linha de argumentação não há 
como excluir a Defensoria Pública da União: “(...) ao contrário do alegado 
pelos requeridos, a norma inscrita no supratranscrito artigo 134, $ 2º, da Cons- 
tituição Federal é autoaplicável e de eficácia imediata, haja vista ser a Defensoria 
Pública um instrumento de efetivação dos direitos humanos. 12. De fato, o papel 
da Defensoria Pública como instrumento de afirmação da dignidade humana, 
através da garantia do acesso ao Poder Judiciário, é relevante e fundamental à 
construção de um verdadeiro Estado Democrático de Direito, daí porque possui 
eficácia imediata a norma que assegura a autonomia da Instituição. 13. Isso 
significa que a vinculação da Defensoria Pública a qualquer outra estrutura do 
Estado se revela inconstitucional, na medida em que impede o pleno exercício 
de suas funções institucionais, dentre as quais se inclui a possibilidade de, com 


segunda à habilitação para o exercício da primeira” (TJSP. 2.2 Câmara de Direito Privado. Apelação 
n.º 0016223-20.2009.8.26.0032 (990.10.550904-5). Rel. Des. Fábio Tabosa. Julgamento em 03 de 
maio de 2011, acórdão registrado sob n.º 03536706. Disponível no sítio digital do TJSP (<www. 
tisp.jus.br>) ou na revista digital Consultor Jurídico: <http://www.conjur.com.br/2011-mai-18/ 
tji-sp-reconhece-atuacao-defensores-publicos-nao-inscritos-oab>. 

9. Sobre a autonomia constitucional da Defensoria Pública, confira: ALVES, Cleber Francisco. Justiça 
para todos: assistência jurídica gratuita nos Estados Unidos, na França e no Brasil. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2006, item “5.4.1” (A Defensoria Pública como Instituição Estatal autônoma 
desvinculada dos demais Poderes do Estado), p. 306 e seguintes; por coincidir com a do Ministério 
Público, confira também: MAZZILI, Hugo Nigro. Regime Jurídico do Ministério Público. 6.º 
edição. São Paulo: Saraiva, p. 146. 


100 


CONSTITUCIONALIDADE DA CAPACIDADE POSTULATÓRIA AUTÔNOMA DO DEFENSOR PÚBLICO: FUNDAMENTOS... 


vistas a garantir os direitos dos cidadãos, agir com liberdade contra o próprio 
Poder Público™ ”. 


Partindo desta premissa básica, podemos indagar: qual a relação entre 
capacidade postulatória autônoma do Defensor Público e o serviço público 


de assistência jurídica integral e gratuita? 


3. CAPACIDADE POSTULATÓRIA AUTÔNOMA E O SERVIÇO 
PÚBLICO DE ASSISTÊNCIA JURÍDICA INTEGRAL E GRATUITA 


A capacidade postulatória autônoma do Defensor Público é condição 
imprescindível à concretização real da autonomia constitucional da Defensoria 
Pública: e mais especificamente da autonomia constitucional do serviço público 
de assistência jurídica integral e gratuita. 


Pois de nada adianta, de um lado, a Constituição reconhecê-la expres- 
samente com a chancela do Supremo e, de outro, os Defensores Públicos 
sujeitarem-se obrigatoriamente a hierarquia administrativa distinta da Defen- 
soria Pública — a hierarquia da Ordem dos Advogados do Brasil. Guardadas 
as devidas proporções, seria o mesmo que, logo após nossa Independência, 
cedêssemos à pretensão estrangeira de que a Carta de 1824 admitisse suposta 
e concomitante obediência de cada um dos brasileiros ao regime português a 
despeito dela prescrever que “o IMPERIO do Brazil é a associação Politica de 
todos os Cidadãos Brazileiros. Elles formam uma Nação livre, e independente, 
que não admitte com qualquer outra laço algum de união, ou federação, que 
se opponha à sua Independencia. ”? Ou em metáfora mais proporcional, seria 
o mesmo que a Constituição prescrever autonomia constitucional ao Poder 
Judiciário mas, simultaneamente, admitir a sujeição de Juízes a hierarquia 


10. STF — Tribunal Pleno — ADI 3569-0 — Relator Ministro Sepúlveda Pertence — publicado no Diário 
da Justiça em 11/05/2007 — disponível no sítio digital do STF: <www.stf.jus.br> — votação unânime. 
A propósito, exemplo proveniente dos Estados Unidos da América e noticiado por Mauro Cappel- 
leti e Bryant Garth dá conta de que “após uma disputa legislativa muito difícil, envolvendo um veto 
presidencial, é que a Legal Services Corporation tornou-se independente de influência governamental 
direta” — antes disso, o trabalho desta agência americana encontrava dificuldades muito maiores 
devido à dependência de apoio governamental para atividades políticas que, muitas vezes, miravam 
contra o próprio governo. Este pequeno exemplo, dentre tantos outros que existem na vida real, 
é suficiente para demonstrar o escorreito raciocínio da Suprema Corta brasileira que julgou ser 
absolutamente imprescindível a autonomia do órgão constitucional a que se atribui a prestação 
de serviço de assistência jurídica integral e gratuita. 

11. Sobre esse tema, convidamos o leitor para a leitura do artigo de Gustavo Octaviano Diniz Junqueira 
e Gustavo Augusto Soares dos Reis, O novo desenho constitucional da Defensoria Pública: 
autonomia, Revista dos Tribunais, n. 920, Ano 101, São Paulo, Junho, 2012. 

12. Carta/1824, art. 1.º. 
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administrativa distinta — a do Executivo, por exemplo, pelo simples fato de 
juízes serem subordinados ao Rei na origem"?. Que autonomia? 


Se a pergunta “por que não se confere capacidade postulatória” ao juiz 
não cabe em qualquer hipótese, haja vista que esse sujeito processual nada 
postula, mas decide, o mesmo não vale para o membro do Ministério Pú- 
blico, pois esse sim postula. Então indagamos: a capacidade postulatória 
do membro do Ministério Público faz dele um advogado? Definitivamente 
respondemos que não. 


De qualquer forma, qualquer que seja a resposta ela terá relevância na 
seara da Defensoria Pública. 


Na verdade, no âmbito do Ministério Público essa discussão não é de 
todo distante, embora nem chegue perto da intensidade com que atualmente 
se apresenta no plano da Defensoria Pública. 


O promotor de justiça carioca Robson Renault Godinho esclarece não 
apenas que o membro ministerial possui capacidade postulatória como enfa- 
tiza a “(...) inexistência de monopólio ontológico da capacidade postulatória, 
(...) não havendo espaço para se pensar em monopólio profissional nesse 
particular” — no caso, ele se refere à desnecessidade de outorga da capacidade 
postulatória pela Ordem dos Advogados do Brasil. Assim, prossegue o autor, 
a capacidade postulatória não é instituto pré-processual, mas algo previsto 
pelo ordenamento jurídico. E no caso, ela decorre justamente das atribuições 
institucionais impostas pela CF88!“. 


Em síntese, portanto, este $ 6º do artigo 4º da Lei Complementar 80/94 


surge como desdobramento lógico da autonomia constitucional da Defensoria 
Pública. 


Igualmente a esta conclusão chegou o constitucionalista André Ramos 
Tavares, conforme trecho que extraímos de seu engenhoso parecer sobre o 
tema: “(...) $ 50 É necessário reconhecer que o art. £.º, $ 6.º, da LC 80/94, 
na redação atribuída pela LC 132/09, desvincula a Defensoria Pública da Or- 


13. Sobre a conflituosa relação, na Inglaterra, entre Juízes e a Coroa prenunciando a independência 
judicial, conferir: POUND, Roscoe, Desenvolvimento das garantias constitucionais da liberdade. 
Tradução: E. Jacy Monteiro. São Paulo: Ibrasa, 1965, p. 31 e seguintes (Clássicos da Democracia, 
n.º 29). 

14. Notas acerca da capacidade postulatória do Ministério Público, In: Temas atuais do Ministério 
Público — a atuação do Parquet nos 20 anos da Constituição Federal, 22 edição, Lumen Juris, 
Rio de Janeiro, 2010, p. 228 e 230. Vale mencionar que o autor cita e critica posição doutrinária 
(minoritária) de Adriano Perácio de Paula, para quem quando o Ministério Público pretende propor 
ação de natureza cível, faz-se necessário que ele seja representado por advogado, haja vista que a 
CF88 teria conferido capacidade postulatória ao órgão ministerial apenas em matéria penal! 
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dem dos Advogados do Brasil. Em síntese, e em termos pedagógicos, promove 
um movimento abertamente emancipatório em relação à OAB, e à necessidade 
de inscrição no quadro de profissionais desta última, para fins de concessão de 
capacidade postulatória aos integrantes da Defensoria Pública, consolidando e 
efetivando a Constituição do Brasil, no que tange ao conteúdo, alcance e teleologia 
do art. 134 [da CF88]. (...) $ 53 O Ministério Público, assim como ocorre com 
a Defensoria Pública, detém capacidade postulatória autônoma e imediata, 
em razão de sua essencialidade para a função jurisdicional do Estado, plasmada 
no art. 127, da CB.” 


4. ESTATUTO DA ADVOCACIA VS. LEI ORGÂNICA NACIONAL 
DA DEFENSORIA PÚBLICA 


Ainda no âmbito jurídico, alguns setores da Ordem, no entanto, alegam 
que prevalece sobre este § 6.º a disposição do $ 1.º do art. 3.º do Estatuto 
da Advocacia, da qual pretendem o vínculo hierárquico do Defensor Público 
junto à Ordem dos Advogados do Brasil’. 


Ora, de plano concluímos que este S 1.º do art. 3.º do Estatuto da 
Advocacia é totalmente incompatível com a autonomia constitucional da 
Defensoria Pública, e esta incompatibilidade vertical torna nula a-disposição 
infraconstitucional em relação à Defensoria Pública — já o dissemos: não 
existe autonomia da Instituição se seus membros forem subordinados hierar- 
quicamente a outra. De qualquer modo, acrescente-se a isto que a emenda 
constitucional n.º 45/2004 manteve a indispensabilidade de lei complementar 
para regulamentar a organização da Defensoria Pública em todas as esferas 
de nossa Federação, conforme § 1.º do art. 134. E o art. 61, § 1.º, II, Ed”; 
de nossa Constituição prescreve ser de iniciativa privativa do Presidente da 
República lei complementar que organize a Defensoria Pública em qualquer 
dessas esferas. Portanto, segundo a ordem constitucional vigente, não bastasse 
a autonomia constitucional da Defensoria para afastar exigência de vínculo 
administrativo do Defensor Público à insigne Ordem, não competiria jamais à 


15. Confira o parecer na página da ANADEP, Associação Nacional dos Defensores Públicos, em: 
<herp://www.anadep.org.br/wtksite/grm/envio/1409/P DEFENSORIA Andre Ramos. Tavares. 
pdf>). 

16. Lei n.º 8.906/94, art. 3.°, § 1.º: “O exercício da atividade de advocacia no território brasileiro e a 
denominação de advogado são privativos dos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). $ 
1º Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei, além do regime próprio a que se 
subordinem, os integrantes da Advocacia-Geral da União, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da 
Defensoria Pública e das Procuradorias e Consultorias Jurídicas dos Estados, do Distrito Federal, dos 
Municípios e das respectivas entidades de administração indireta e fundacional.” 
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lei ordinária que instituiu o Estatuto da Advocacia, de iniciativa do deputado 
federal Ulisses Guimarães (PL 2938/92), dispor sobre temas que se referem 
à organização de Defensoria Pública. 


5. A CAPACIDADE POSTULATÓRIA AUTÔNOMA NA LEI OR- 
GÂNICA NACIONAL DA DEFENSORIA PÚBLICA: ANTINOMIA 
INTERNA? 


Alguns setores da Ordem, no entanto, com respeito à Lei Orgânica nacio- 
nal da Defensoria Pública apontam que seu art. 26 não permitiria ao Defensor 
Público exercer funções institucionais da Defensoria Pública desligando-se 
dos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil. 


Este art. 26, ao lado dos art. 24 e 25, regula o ingresso na carreira da 
Defensoria Pública da União. E a redação do caput do art. 26 da LC 80/94 
é inequívoca em revelar que o candidato a ingresso na carreira da Defenso- 
ria Pública da União, para fins de inscrição no concurso público, deve possuir 
registro na Ordem dos Advogados do Brasil”. 


Ora, se o registro na Ordem é para fins de inscrição em concurso pú- 
blico, só podemos concluir que o caput do art. 26 da LC 80/94 convive 
perfeitamente com o $ 6.º, do art. 4.º do mesmo diploma, nos seguintes 
termos: o candidato a ingressar na Defensoria Pública da União deverá fa- 
zer inscrição para o respectivo concurso público apresentando registro na 
Ordem dos Advogados do Brasil (art. 26, LC 80/94) como forma de fazer 
uma primeira filtragem para o concurso, todavia, se aprovado no concurso 
público o Defensor Público federal, assim como o Defensor Público estadual, 
terão capacidade postulatória independentemente da inscrição na Ordem dos 
Advogados do Brasil, mas por força da nomeação e posse no cargo público 
(S 6.º, art. 4.º da LC 80/94). Nem se diga que o $ 2.º do art. 26 da LC 
80/94 — cuja redação é: “Os candidatos proibidos de inscrição na Ordem dos 
Advogados do Brasil comprovarão o registro até a posse no cargo de Defensor 
Público” - supostamente obrigue o Defensor Público a permanecer vinculado 
à respeitável Ordem. Ora, o $ 2.º do art. 26 da LC 80/94 também convive 
perfeitamente com o mesmo $ 6.º por idêntico argumento. 


Vale ressaltar que nossa posição converge com a de Celso Antonio Ban- 
deira de Mello, que em notável parecer afirma categoricamente não existir 


17. In verbis: “Art. 26. O candidato, no momento da inscrição, deve possuir registro na Ordem dos Advo- 
gados do Brasil, ressalvada a situação dos proibidos de obtê-la, e comprovar, no mínimo, dois anos de 
prática forense, devendo indicar sua opção por uma das unidades da federação onde houver vaga.” 
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contradição entre a concessão legal de capacidade postulatória autônoma (9 
6.º, do art. 4.º da LC 80/94) e a exigência de inscrição na Ordem dos Advo- 
gados do Brasil para fins de inscrição no concurso público, a ser demonstrada 
até a posse (art. 26 e 71 da mesma LC 80/94, e no Estado de São Paulo art. 
97, I da LC estadual 988/06). Judiciosamente, esclarece o eminente Professor 
que “não é critério aceitável de hermenêutica presumir que um artigo desmente 
o contido em outro no mesmo texto. Assim, a intelecção correta é a de que ambos 
estão reportados a coisas diversas. Ou seja: um deles, o que demanda inscrição 
na OAB, está volvido a um requisito de capacidade profissional, aptidão técni- 
ca, a ser demonstrada no instante da admissão, feito o que, está cumprido o 
necessário. O segundo deles, confere capacidade postulatória e faz depender tão 
só, ou seja ‘exclusivamente, como ali está dito, à nomeação e posse no cargo. 
Donde, para atuar em juízo (ou extrajudicialmente) na defesa dos interesses a seu 
cargo, o Defensor Público nada mais necessita senão estar investido nas funções 
que lhe correspondem. Ou seja: não necessita permanecer inscrito na OAB.”* 


Finalmente, por respeito ao debate, para quem não se convencer sobre 
a plena harmonia jurídica apontada deve levar em conta que o $ 6.º do art. 
4.º da LC 80/94 é posterior ao caput do art. 26 deste mesmo diploma (e 
o mesmo se diga quanto ao $ 2.º deste art. 26), incidindo, deste modo, a 
regra inevitável da lei posterior revogar a anterior (ex posterior derogat priori). 


Alguns setores da Ordem querem fazer crer, ainda, que existiria um 
suposto monopólio da capacidade postulatória pertencente aos Advogados. 
O que não é verdade, porque Promotores de Justiça possuem inegável ca- 
pacidade postulatória, Delegados de Polícia também — estes ao requererem 
mandados de busca e apreensão, ou de prisão cautelar, por exemplo — e o 
próprio cidadão em diversos campos: habeas corpus, reclamações trabalhistas, 
etc. Importa ressaltar que este entendimento é comungado por André Ramos 
Tavares, conforme trecho que extraímos do já mencionado parecer sobre o 


18. Confira inteiro teor do parecer no sítio digital da APADEP (Associação Paulista de Defensores 
Públicos), em: <http://www.apadep.org.br/artigos/Parecer%20Bandeira%20de%20%20Melo.pdf/ 
view>; nossa transcrição com destaques no original. Vale a pena mencionar um didático exemplo 
citado pelo eminente jurista: “7. Não são raras no Direito as hipóteses em que é exigido um deter- 
minado requisito para a constituição de uma certa situação, mas não o é para a persistência dela. 
Assim, para que alguém ingresse em certos cargos públicos (como os de policial militar por exemplo) 
exige-se uma determinada compleição corporal e uma certa aptidão física, mas não é exigido que as 
mantenha ao longo do tempo. Para aceder à posição de Professor Titular, demandam-se provas de que 
possua uma aptidão didática em um certo nível, mas a perda deste nível ao longo do tempo não implica 
na destituição do cargo. Para que a mulher adote o sobrenome do marido cumpre que se case com ele, 
mas se vier a se separar nem por isto perderá automaticamente tal sobrenome. No passado exigia-se para 
a doção de uma criança que o adotante tivesse o Status de casado, mas não era requerido que para a 
mantença da adoção persistisse nessa situação.” 
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tema: “$ 33 (...) a afirmação de que a LC 80/94, em seu art. 4.º, $ 6.º, viola o 
art. 133 da CB, não é consistente com a Constituição e com a sua compreensão 
pela Corte Máxima, pois nesta cláusula constitucional não se pode pretender 


erigir norma que imponha a capacidade postulatória aos inscritos no quadro de 
profissionais da OAB. ”? 


E este o direito vigente básico que, a bem dos necessitados, dá concretude 
à autonomia do serviço público de assistência jurídica integral e gratuita; 
uma autonomia que é abonada por resolução da Organização dos Estados 


Americanos (OEA)?. 


6. SIGNIFICADO HISTÓRICO DA AUTONOMIA E ESPECIALI- 
ZAÇÃO DO SERVIÇO PÚBLICO DE ASSISTÊNCIA JURÍDICA 
INTEGRAL E GRATUITA 


Saindo da explicação preponderantemente jurídica, merece indagação: 
o que significou, historicamente, a confirmação pela Suprema Corte brasi- 
leira da autonomia constitucional do serviço público de assistência jurídica 
integral e gratuita? 


Historicamente, o significado desta autonomia é enorme, pois nos mode- 
los que existiram em nosso país antes da constitucionalização da Defensoria 
Pública — fato que se deu em 1988 — este serviço público indispensável para 
uma autêntica cidadania nunca esteve atribuído em escala nacional a órgão 
público ou entidade que se responsabilizasse por prestá-lo como: (1) ativi- 
dade exclusiva e focada no necessitado, (2) em dedicação integral sem dividir 
atenções e (3) livre de ingerências provenientes de órgãos subordinantes. Para que 
este ponto de vista seja entendido claramente, é preciso ter em mente que o 
necessitado sempre foi um grande problema no sistema de Justiça, tanto que 
antes da constitucionalização da Defensoria Pública havia inúmeros órgãos 
aos quais cabia a tarefa da defesa do necessitado; e detalhe importantíssimo 
é que esta tarefa concorria com as principais funções destes órgãos inclusive, 


19. Confira o parecer na página da ANADEP, Associação Nacional dos Defensores Públicos, em: 
<hrtp://www.anadep.org.br/wtksite/grm/envio/1409/P DEFENSORIA Andre Ramos Tavares. 
pdf>). 

20. A Organização dos Estados Americanos (OEA) aprovou, no dia 07 de junho de 2011, Resolução 
AG/RES. 2656 (XLI-0/11), que versa sobre "Garantias para o acesso à Justiça. O papel dos de- 
fensores oficiais”, oportunidade em que restou consagrado: “(...) Item 4. Recomendar aos Estados 
membros que já disponham do serviço de assistência jurídica gratuita que adotem medidas que garantam 
que os defensores públicos oficiais gozem de independência e autonomia funcional [GRIFAMOS]". 
5. Incentivar os Estados membros que ainda não disponham da instituição Defensoria Pública que 
considerem a possibilidade de criá-la em seus ordenamentos jurídicos [GRIFAMOS)”. 
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o que inevitavelmente colocava em segundo plano a assistência jurídica aos 
necessitados?!. 


Daí, a propósito, o equívoco do nobre e bem intencionado pensamento 
de se dividir a atividade da Defensoria Pública com outros órgãos estatais — 
normalmente as Prefeituras são apontadas para tal mister —, sob o argumento 
de que isto seria “o melhor para os necessitados” por ampliar o atendimento 
jurídico gratuito. Ora, esta medida retornaria ao modelo amador e caótico 
que precedeu a Constituição de 1988, voltando o necessitado a ser “de todos” 
no discurso porém “de ninguém” na prática. Sem falar que este retrocesso 
impediria o crescimento efetivo da Defensoria Pública, já que passaria a ser 
substituída por alternativas imediatistas e com forte apelo político para seus 
propagandistas: todavia, muito longe de fazerem frente à prestação gratuita de 
assistência jurídica integral, e isto só pelo fato das “promissoras” alternativas 
não possuírem as mesmas garantias institucionais da Defensoria Pública e 
nem as garantias do cargo de Defensor Público. 


Diante do que até aqui expusemos, é justo indagarmos: por qual motivo 
o serviço público de assistência jurídica integral e gratuita também deve se 
emancipar da insigne Ordem? 


7. UM POUCO DE HISTÓRIA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 
DO BRASIL E SUA RELAÇÃO COM A ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA 


Para respondermos a esta pergunta mais adiante, importa conhecermos 
melhor a história da Ordem do ponto de vista da assistência judiciária. Nesse 
sentido, chama a atenção o fato de na Adin n.º 4636, proposta pelo Con- 
selho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, a petição inicial chegar a 
estabelecer o seguinte dogma?? acerca dos defensores públicos: “a natureza 
das coisas aponta: são advogados”. 


21. Cf amplamente em: ALVES, Cleber Francisco. Justiça para todos..., cit., capítulo 5. Neste sentido, 
igualmente, vale à pena consultar o estudo da Professora Armida Bergamini Miotto (Revista de 
Informação Legislativa, Brasília, abril a junho, 1973, p. 71/104), que descreve vários sistemas de 
atendimento ao pobre: e.g., no Distrito Federal era tarefa do cargo inicial do Ministério Público, ou 
seja, o necessitado somente poderia ter o inexperiente ao seu lado, como se o necessitado servisse 
somente como objeto de aprendizado ou de simples e triste cobaia; no Rio de Janeiro chegou a 
ser carreira paralela a dos Promotores, mas subordinada ao Procurador-Geral de Justiça; em São 
Paulo cabia à Procuradoria de Assistência Judiciária, que se situava fora do Ministério Público 
mas dentro da estrutura da Procuradoria-Geral do Estado, o que claramente causa uma colisão 
de interesses; etc., sem esquecermos que, de forma geral, a advocacia particular também exercia 
caritativamente a defesa do necessitado. 

22. E, nas lições de Tercio Sampaio Ferraz Jr., “(...) de um dogma não se questiona não porque ele 
veicula uma verdade, mas porque ele impóe uma certeza sobre algo que continua duvidoso”. In- 
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Em nítida observância dos ensinamentos da Teoria da Argumentação, 
foi sábio o Conselho Federal da OAB ao eleger uma premissa que, se aceita, 
inevitavelmente leva o auditório a concordar com a conclusão. Em outros 
termos: “o defensor público precisa estar inscritos nos quadros da Ordem dos 
Advogados?”. “Sim” é a única resposta em caso de se aceitar que o defensor 
público é um advogado. 


Ocorre que a rica, interessante e gloriosa história da advocacia no Brasil 
e, por conseguinte, da Ordem dos Advogados, está longe de comprovar que 
há algo próximo da natureza das coisas em jogo. 


A questão é que ao longo do desenvolvimento do sistema de justiça no 
Brasil nem sempre os advogados detiveram o monopólio da atuação privada 
junto ao Poder Judiciário. Além deles, o direito brasileiro já conheceu de 
outros agentes privados que, por possuírem algum saber técnico-jurídico, 
levaram acesso à justiça às pessoas comuns (não letradas em Direito). 


Como ensina o sociólogo Edmundo Campos Coelho, durante o Império 
três categorias de profissionais do direito eram reconhecidas: o “bacharel”, 
isto é, diplomado na faculdade de Direito; o 'provisionado”, que não cursara 
a faculdade mas era submetido, pelo Judiciário, a exames práticos e teóricos 
de jurisprudência, e, se aprovado, podia advogar basicamente nos tribunais 
de primeira instância; o 'solicitador”, que não possuía diploma mas era sub- 
metido apenas a um exame de prática processual. Além dessas categorias, 
havia ainda o 'rábula”, que não frequentava qualquer escola de Direito nem 
se submetia a exames que aferissem seus conhecimentos, mas detinha al- 
gum saber jurídico e, por isso, acabavam atuando em juízo? — por sinal, 
não podemos esquecer que Evaristo de Moraes, um dos maiores advogados 
de nossa história, Mestre de Evandro Lins e Silva e aliado de Rui Barbosa 
na campanha Civilista em plena República Velha, exerceu a maior parte da 
profissão enquanto rábula. 


Qual é a razão de durante alguns períodos não apenas os advogados terem 
capacidade postulatória? Porque os provisionados, os solicitadores e até mesmo 
os rábulas tinham algum grau de capacidade postulatória? A resposta é do 
próprio Edmundo Campos Coelho: pelo simples fato de que era por meio 
basicamente desses últimos, e não dos advogados, que a massa da população 
podia reivindicar judicialmente seus direitos. Por esses tempos, os poucos ad- 
vogados existentes também usavam seu prestígio para se envolver na política, 


trodução ao estudo do direito — técnica, decisão, dominação. São Paulo: Atlas, 1988, p. 44. 


23. As profissões imperiais — Medicina, Engenharia e Advocacia no Rio de Janeiro (1822-1930). 
Rio de Janeiro: Record, 1999, p. 167. 
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de modo que “(...) fechados em seus escritórios, afastados do povo, é pouco 
provável que o homem das ruas tomasse conhecimento da existência desses 
ilustres cidadãos. Menos provável ainda que os ilustres cidadãos tomassem 
conhecimento da existência do povo. (...)”?*. 


A Sociologia das Profissões costuma estabelecer algumas características 
para que uma atividade qualquer aspire ao status de uma profissão, e seus 
traços são a capacidade de autorregulação coletiva e de regular o mercado 
de prestação de serviços. Isso é alcançado através da seguinte estratégia: (i) 
mobilizar os praticantes; (ii) convencer a sociedade acerca da peculiar impor- 
tância do serviço prestado e, por fim, (iii) “(...) encontrar um ‘padrinho’ no 
Congresso que se disponha a apresentar um projeto de regulamentação C aa 


Deixemos de lado os demais aspectos, mas devemos observar com bastante 
zelo que, de um lado, regulamentar uma profissão — o que é feito sempre 
com algum aval do Estado — é legislar na direção de proibir outras pessoas de 
desempenharem uma mesma atividade. Ao longo do tempo o que distinguiu 
os práticos do Direito dos advogados é que estes possuíam curso superior. 


Para chegar àquela restrição de mercado não basta uma legislação res- 
tritiva, sendo necessário um mínimo de legitimidade, e ela reside tanto no 
convencimento da opinião pública relativo à perícia decorrente de uma forma- 
ção superior como também da função social daquela atividade. É justamente 
aqui, no aspecto da função social da atividade, que a assistência jurídica 
entra em cena no âmbito da advocacia. 


A importância da criação da Ordem dos Advogados Brasileiros para o 
desenvolvimento da assistência judiciária no Brasil é inequívoca”. 


No ano de 1940 o jurista Darcy Bessone afirmava que “desde a criação 
e a consequente regulamentação da Ordem dos Advogados, uma nova ques- 
tão passou a preocupar os juristas e inquietar os homens do foro”?”, e isso 
porque o art. 91 do regulamento da OAB previa o seguinte: “A Assistência 
Judiciária, no Distrito Federal, nos Estados e no Território do Acre, fica sob 
a jurisdição exclusiva da Ordem”. 


24. Idem, p. 93-4. 

25. Edmundo Campos Coelho. As profissões imperiais, cit., p. 32. 

26. Ea breve exploração desse assunto se deve a, no mínimo, três temas concretos e atuais: (i) a 
necessidade da participação da Ordem dos Advogados do Brasil nos concursos de ingresso para 
Defensor Público (arts. 24, 69 e 112, todos caput, da LC n. 80/94); (ii) a polêmica relativa è 
necessidade, ou não, de inscrição do defensor público nos quadros da entidade para que possa 
exercer sua função; e (iii) a subsistência do modelo judicare na prática, malgrado a adoção, pela 
CF88, do modelo público. 

27. O benefício da justiça gratuita e a assistência judiciária no Código de Processo Civil, In: Revista 
Forense, vol. LXXXIII, julho/1940, Rio de Janeiro, p. 64. 
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Na verdade, o regulamento continha apenas um dispositivo legal que 
tratava do assunto, o art. 17: “Fica creada a Ordem dos Advogados Brasi- 
leiros, órgão de disciplina e selecção da classe dos advogados, que se regerá 
pelos estatutos que forem votados pelo Instituto da Ordem dos Advogados 
Brasileiros, com a collaboração dos Institutos dos Estados, e approvados pelo 
Governo”. 


A redação do supracitado dispositivo legal ensejou, segundo Darcy Bes- 
sone, duas correntes: (i) aqueles, fulcrados numa interpretação literal, que 
concebiam que de fato à OAB se outorgou a competência exclusiva de não 
apenas designar advogados como a de conceder isenções de custas e demais 
desembolsos a se fazer durante um processo. Em suma, essa corrente propug- 
nava que à OAB cabia conceder ou não a gratuidade de justiça; (ii) a segunda 
corrente, por reconhecer a OAB como um órgão de classe, malgrado sua 
definição legal lhe atribuir status de serviço público federal, enxergava que à 
entidade competia apenas “(...) designar o patrono ao assistido”. Conquanto 
o tema fosse assaz polêmico — o autor cita julgado do Tribunal de Justiça 
de Minas Gerais em que cada um dos três julgadores fez uma interpretação 
diversa do artigo de lei —, prevaleceu a primeira corrente, mas pouco depois, 
em 1939, o Código de Processo Civil “(...) solveu de maneira exata e inteli- 
gente a questão”, ao distinguir de alguma forma conceitos que ulteriormente 
se extremariam: a gratuidade de justiça não se confunde com a assistência 
judiciária. Aquela devia ser apreciada pelo Poder Judiciário. Esta, naquele 
momento histórico, competia à OAB?. 


Foi apenas em 1930, com a criação da Ordem dos Advogados Brasilei- 
ros”, que se garantiu pela primeira vez a assistência judiciária como direito, 
mas cabia aos advogados o dever de prestar caritativamente o serviço, sendo 
que a recusa gerava penalidades”. O decreto n. 20.784/1931 disciplinava 
esse assunto em três dispositivos”!. 


28. Darcy Bessone, O benefício..., cit., p. 64. 

29. Os decretos n. 19.408/1930 e 20.784/1931 usam a denominação “Ordem dos Advogados Brasilei- 
ros”, mas Levi Carneiro já havia se pronunciado em 15 de novembro de 1931 (três dias antes da 
promulgação do regulamento) ter acatado a sugestão do Clube dos Advogados do Rio de Janeiro, 
no sentido de ser mais correta a denominação “Ordem dos Advogados do Brasil, talvez porque, 
embora excepcionalmente admitido, fosse vedado o exercício da advocacia aos estrangeiros. Na 
sessão de 14 de dezembro de 1932, Levi Carneiro usa em seu discurso o nome “Ordem dos Ad- 
vogados do Brasil”. 

30. Segundo Peter Messite, o art. 91 do Regulamento da OAB explicitamente imputava a prestação 
da assistência judiciária como um dever do advogado — antes a entidade expedia recomendações. 
Assistência judiciária no Brasil: uma pequena história, Revista dos Tribunais, vol. 392, Ano 57, 
jun./1968, p. 403. 

31. Art. 91. A Assistência Judiciária, no Distrito Federal, nos Estados e no Território do Acre fica sob a 
jurisdição exclusiva da ordem. 
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Ao que tudo indica, se a ideia quanto à assistência judiciária era também 
a de garantir a devida contraprestação ao advogado pelos serviços prestados, 
os artigos 91 a 93 do regulamento — insista-se: que foi elaborado pela OAB 
mas submetido à aprovação do Governo Provisório — mantinham a chama 
da esperança valendo-se de regramento vago o suficiente a esse respeito. Vago 
o suficiente porque a leitura deles possibilita as duas hipótese: ter, ou não, 
remuneração. A única certeza era quanto à obrigatoriedade de prestar o serviço. 


Uma leitura atenta do decreto n.º 2457/1897 (regulamento da Ordem 
dos Advogados Brasileiros) permite concluir que não havia contrapartida 
financeira. No máximo era previsto (art. 38) que o advogado faria jus aos 
honorários de sucumbência, além de o art. 28 explicitar que a recusa in- 
justificada o sujeitava ao pagamento de multa e suspensão do exercício da 
profissão. Por sua vez, também o regulamento da Ordem dos Advogados 
Brasileiros silenciava acerca da remuneração ou não do serviço prestado pelo 
advogado, valendo reiterar que esse regulamento foi elaborado pela OAB, 
mas submetido à aprovação do governo provisório. 


Curioso notar, como já dito, que alguns anos antes (1866) o então 
Instituto dos Advogados Brasileiros já iniciara manifestações públicas acerca 
“da importância da assistência judiciária, inclusive no que atina à justeza de 
o Estado custear a prestação do serviço. Então cabe indagar: o anteprojeto 
remetido ao governo provisório se omitiu quanto a prever a remuneração? 
A resposta é: pode ser, mas essa resposta não implicaria em afirmar que a 
direção da classe dos advogados dessa época pensasse o contrário da direção 
do IAB de cerca de três décadas antes. O que pode ter ocorrido foi a retirada 
de dispositivo desse jaez ter sido um dos pontos a reforçar o convencimento 
pela aprovação do anteprojeto por parte do governo provisório, o mesmo 
governo provisório que em 1890 (decreto n.1030) permitiu a criação do 
serviço de assistência judiciária do Distrito Federal, o que mostra um míni- 
mo de sensibilidade por esse tema. É possível, assim, que tenha sido um dos 
pontos da negociação política. 


Parágrafo único. A Assistência Judiciária será prestada tambem perante as justiças, federal e militar, e 
aos estrangeiros independente de reciprocidade internacional. 


Art. 92. Salvo a designação do presidente e demais membros da comissão diretora, que serão eleitos 
na forma do art. 76, n. 9, competirão ao presidente do Conselho todas as atribuições conferidas pela 
legislação anterior ao ministro da Justiça e Negócios Interinos ou a autoridades estaduais. 

Parágrafo único. Os membros da Comissão Diretora elegerão entre si o respectivo presidente, 

Art. 93. Nos Estados e no Território do acre, a Assistência Judiciária regular-se-á pelas leis e dispositivos 


em vigor ou que venham a ser expedidos, observadas as leis aplicaveis, as convenções internacionais e 
as disposições deste regulamento. 
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Não encontramos documentos que diretamente fundamentem a afirmação 
acima, mas para que ela não careça de nenhuma fundamentação, podemos 
apontar o seguinte: em 15 de novembro, isto é, três dias antes da aprovação 
do decreto n. 19408/1930 (18 de novembro), Levi Carneiro, agora como 
Consultor Geral da República, emitiu parecer sobre esse projeto enviado ao 
governo provisório pelo Instituto dos Advogados Brasileiros. No parecer, Levi 
Carneiro expõe o percurso histórico dessa ânsia da classe dos advogados — 
desde o período imperial, com o então presidente do Instituto, Francisco Gê 
Acaiaba Montezuma, mas a ideia “(...) não se converteu em realidade durante 
todo o período monárquico”. 


O parecer ainda procurava esclarecer que com a criação da Ordem visava- 
-se dar à classe dos advogados um prestígio moral, não sendo ela “(...) órgão 
de interesses privados, de privilégios odiendos”, fortalecendo o “(...) espírito 
de solidariedade dos homens da advocacia, convocando-os ao desempenho de 
árduos deveres”. E logo adiante assevera: “(...) permitirá [a criação da OAB] 
a organização de um serviço de Assistência Judiciária, completo e eficien- 
te”. “(...) Não é, assim, (...) uma regalia, ou um provento material, que os 
advogados conquistaram. São, antes, novos encargos que sobre eles recaem. 
Novos onus. Novos deveres”. E tudo leva a crer que a eficiência referida se 
explicasse porque, se criada a Ordem, a ela caberia impor “disciplina severa 
aos advogados. 


Além do parecer de 15 de novembro de 1930, é importante trazer à 
baila outros elementos. 


Já na presidência da Ordem dos Advogados do Brasil, em 14 de dezem- 
bro de 1932 Levi Carneiro discursara numa sessão daquele órgão. Após um 
ano de aprovação do decreto de regulamentação da Ordem n. 20.784/1931 
disse ele, em tom de desabafo, que “(...) a Ordem dos Advogados ainda 
não está instalada”, e isso não se explicava por haver alguma medida a ser 
tomada pelo governo provisório. As resistências para a efetiva criação da 
Ordem se encontravam no seio da própria classe, afinal, o regulamento 
continha “(...) normas severíssimas, impõe deveres, cria penas da maior 
gravidade. Nenhuma classe nenhuma profissão se procurou organizar, en- 
tre nós, impondo-se a si mesma um regime mais rigoroso. Não quizemos 
favores, nem regalias — senão o prestígio decorrente da segurança de uma 


32. O livro de um advogado. Rio de Janeiro: Editora A. Coelho Branco Filho, 1943, p. 250. Um 
bom resumo das tentativas perpetradas pelas classes dos advogados visando à criação da Ordem é 
encontrado no livro de João Gualberto de Oliveira: História dos órgãos de classe dos advogados. 
São Paulo: Lex, 1968, p. 274/285. 


33. Ibidem, p. 256/257. 
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conduta inspirada nos ditames da moralidade, da competência técnica, do 
interesse social”. 


Vê-se, assim, ser razoável lançar a hipótese de que a imposição da prestação 
da assistência judiciária aos advogados, sem explícita previsão de contrapar- 
tida financeira, foi um dos pontos severos a que se referiu Levi Carneiro. 
Era, assim, um dos elementos do preço a pagar pela realização do sonho de 
criação da Ordem dos Advogados do Brasil. 


Essas considerações históricas, dentre outras interessantíssimas perspec- 
tivas, além de revelarem que a assistência jurídica aos pobres deve muito a 
advogados idealistas, também torna claro que tal serviço sempre foi um pro- 
blema terrível para a nação. Ademais, se é verdade que a criação da Ordem 
dos Advogados do Brasil teve um significado profundo e impactante nas 
liberdades democráticas, uma verdadeira emancipação do indivíduo enquanto 
cidadão por fortalecer a classe que seria a maior responsável pela defesa da 
cidadania nos anos de chumbo do Estado Novo e do Regime Militar, veremos 
a seguir que a sujeição dos profissionais liberais a um regime de mercado 
também gera grandes e inegáveis limitações altamente prejudiciais a indiví- 
duos que pertencem à população pobre e vulnerável que também precisa de 
atendimento jurídico. 


Daí a necessidade de, num segundo momento histórico, emergir uma 
instituição constitucionalizada e permanente congregando todos os profis- 
sionais que escolheram como sina de suas vidas servir aos necessitados no 
campo jurídico. A partir desse ponto de nosso escrito é justo, portanto, que 
desenvolvamos os fundamentos desse novo desdobramento histórico em defesa 
dos necessitados: outra emancipação do indivíduo enquanto cidadão, mas 
que deve atingir a população carente. 


8. PROFISSIONALIZAÇÃO DO ATENDIMENTO JURÍDICO AO NE- 
CESSITADO VS. MODELOS CARITATIVO E JUDICARE 


Já dissemos que o necessitado, historicamente, sempre foi um grande 
problema no sistema de Justiça e o motivo para este fato. 

Partindo deste princípio, não é difícil imaginarmos que a pulverização 
da nobilíssima tarefa de assistência jurídica aos necessitados dividida entre 
diversos órgãos — com o agravante da assistência ao necessitado ser tratada 
como secundária em relação às demais funções atribuídas a estes órgãos — 
impedia uma defesa profissionalmente estável e organizada do necessitado; 
uma defesa que levasse em conta até mesmo o necessitado enquanto membro 


34. Ibidem, p. 270. 
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de uma ou mais categorias com diversos problemas bem definidos e muito 
próprios das classes sociais mais humildes. 


Vale ressaltarmos, nesta linha, que este mesmo obstáculo existe igual- 
mente no sistema judicare (o sistema de Advogados particulares pagos pelo 
Estado — e.g.: convênio da Defensoria Pública com a insigne Ordem de São 
Paulo), porque tal representação não é capaz de compensar a desvantagem 
do necessitado frente a litigantes organizacionais, além de tratá-lo somente 
pela dimensão individual e, portanto, igualmente negligenciando sua situação 
de pertencente a uma ou mais classes com problemas definidos e próprios”. 


P 


E interessante notarmos, aprofundando nossa análise, que a prejudicial 
pulverização do atendimento ao necessitado — tanto no plano do serviço 
público quanto no da iniciativa privada — refletia exatamente o que a Ordem 
dos Advogados dos anos 1930 pregava: “Segundo a Ordem” — explica-nos 
Messitte — “ela [a assistência judiciária] não deveria ser a preocupação, nem 
ficar sob a responsabilidade de uma só classe: era tão importante que merecia 
a atenção e recurso de todo o país.” Para alguns Advogados, não podemos 
negar, esta argumentação decorreria do sentimento de solidariedade. Toda- 
via, por outro prisma não podemos ignorar que tal argumentação também 
era encampada pela Ordem porque recaía especialmente sobre os ombros 
dos Advogados particulares o pesadíssimo encargo de defesa do necessitado 
e sem contraprestação alguma, devendo reiterar-se que a partir do Decreto 
n.° 20.784 de 14 de dezembro de 1931, que criou a Ordem, o dever deixou 
de ser meramente moral assumindo natureza jurídica”. Este contexto, sem 
exclusão daquele sentimento solidário, explica muito o motivo da Ordem da 
década de 1930 pregar a divisão da responsabilidade de se prestar assistência 
jurídica aos necessitados — um sistema que é prejudicial aos necessitados —, 
e reforça o quanto é sentida a ausência de uma função pública constituída, 
estável e coordenada para o atendimento profissionalizado dos destinatários 
da assistência jurídica integral e gratuita. 


Confirmando este aspecto, ao analisar em 1920 o problema da assistência 
jurídica do necessitado na Itália, Giuseppe Chiovenda assinalou com todas as 
letras que a principal razão para o defeituoso funcionamento desta assistência 
jurídica na Itália se devia, tal e qual em outras nações que regulavam o tema 
de forma similar à Itália, ao erro econômico de se pensar que “ trabalho 


35. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à Justiça. Tradução: Ellen Gracie Northfleet. 
Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 38/39. 

36. MESSITTE, Peter. Assistência Judiciária no Brasil: uma pequena história. Revista dos Tribunais, 
ano 57, volume 392, junho de 1968, p. 403. 

37. Cf.: ALVES, Cleber Francisco. Justiça para todos..., cit., item “5.2.1”, p. 241/244. 
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gratuito possa ser prestado com eficácia igual à do trabalho retribuído.” E o 
renomado jurista italiano insistiu neste ponto, ponderando que por mais 
alta fosse a consciência e a dignidade da classe advocatícia — “ed é altíssima”, 
sublinhou em seu testemunho —, não havia força moral que pudesse lutar 
longamente contra a lei superior que quer todo trabalho humano retribuído. 
E ao final ironizou o legislador italiano por viver uma ilusão quando “pen- 
sou em resolver um grave problema com uma bela frase, qual seja, declarando 
a assistência judiciária gratuita um encargo honorífico” da nossa classe [dos 
Advogados].”*º Cinco décadas depois, precisamente em 1970, Cappelletti 
reafirmava o problema levantado por Chiovenda, ponderando que “numa 
economia de mercado, o trabalho deve ser adequadamente retribuído, porque de 
outra maneira tende naturalmente a ser recusado ou, se isto não for possível, a 
ser de inferior qualidade.” 


No Brasil, é importante destacarmos o testemunho de Luis Carlos Borba, 
eminente Advogado militante e que dedicou boa parte de sua vida profissional 
ao aprimoramento da assistência judiciária. Porque tal testemunho confirma 
que o regime de mercado da advocacia livre é insuficiente para o atendimento 
jurídico dos necessitados e constitui, ademais, até mesmo obstáculo para que o 
sistema judicare funcione satisfatoriamente dentro de suas estreitas limitações. 


Borba, que durante doze anos foi responsável por administrar a distribui- 
ção de causas da assistência judiciária entre Advogados paranaenses, queixou-se 
no início da década de 1980 sobre as sérias dificuldades pelas quais passava 
nesta tarefa devido às corriqueiras recusas de Advogados. “Em síntese”, escla- 
rece ele, “a) os colegas donos de rendosas bancas, constituídas em sua maioria de 
clientes abastados e socialmente destacados, consideravam — e por certo existem 
ainda os que assim consideram — impossível e até mesmo inconcebível, agrupar 
ou misturar” mesmo que eventual e esporadicamente, o cliente humilde, roto e 
mal cheiroso, com o poderoso, bem paramentado e perfumado; b) outros, por seu 
turno, limitavam-se à afirmativa de que o eventual necessitado não era... tão 
necessitado assim: muito embora, as indicações só merecessem a nossa chancela, 
após rigoroso levantamento efetuado junto às autoridades e órgãos respectivos, a 
respeito das condições sociais, empregatícias, financeiras, econômicas e patrimoniais 
do futuro beneficiário.” Tais recusas infundadas, segundo Borba, resultava no 
fato desproporcional de que “meia dúzia de abnegados e verdadeiros gladiadores 
do direito — e isto também em outras comarcas — suportava estoicamente a missão 


38. CHIOVENDA, Giuseppe. Del gratuito patrocínio. In: Saggi di Diritto Processuale Civile (1894- 
1937). Volume Terzo. Milano: Giuffrè, 1993, p. 408/409, tradução livre. 


39. CAPPELLETTI, Mauro. Pobreza e Justiça. In: Processo e Ideologia. Vol. I. Tradução e notas 
Prof. Dr. Elício de Cresci Sobrinho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 204. 
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de assistir aos necessitados”. E para dar combate a esta indiferença generali- 
zada, o nobre e sensível Advogado sustentava, então, a necessidade de uma 
“reconscientização” dos Advogados, além de “criteriosa e fiscalizada distribuição 
equitativa e proporcional” da tarefa de assistência judiciária, para que cada 
um arque um pouco com o todo, que é a coletividade imensa de necessitados.” 
Nesta linha, o abnegado Advogado sustentava, em arremate, que somente 
uma lei federal normatizando severamente o assunto resolveria o impasse”; 
e esta fé na lei decorria, provavelmente, por constatar de seu ponto de vista 
que a fonte geradora do problema da assistência judiciária residia nos pilares 
materialistas da sociedade, agravados pelas indiferenças e insensibilidades de 
muitos Advogados para com os pobresf!. 


Não sem razão, nesta mesma linha Boaventura de Sousa Santos menciona 
que “quando a assistência judiciária é entregue à Ordem dos Advogados, não 
funciona com eficácia. A razão é simples: a Ordem dos Advogados quer proteger 
seu mercado, ou seja, reservar para a advocacia bem remunerada o desempenho 
profissional de qualidade. A lógica do mercado não lhe permite deslocar bons 
Advogados para fazer assistência judiciária. ”? 


9. REGIME DE MERCADO, ÉTICA E ASSISTÊNCIA JURÍDICA 
AO NECESSITADO: CONSEQUÊNCIAS DA FALHA DE INCEN- 
TIVO 


Este pequeno quadro desenhado no item anterior, por mais que queira- 
mos evitar, força-nos a focalizar nossas lentes também pelo filtro da ciência 
econômica (e não só político-jurídica), mesmo que rapidamente. Fica claro 
o seguinte: 4 falta de Defensoria Pública deixa os necessitados à mercê de falha 
de mercado conhecida por falta de incentivo (ou falha de incentivo), e que di- 
mana do princípio da racionalidade hedonista, que é incompatível no caso 
de suprimento de bens coletivos. Neste sentido, em economia se costuma 
explicar que num regime de mercado os agentes econômicos preferem bens 
individualizáveis aos bens coletivos, porque nos coletivos acaba-se investindo 
e os benefícios, porém, extravasam para outros destinatários; ou em outras 
palavras, o agente econômico não pode excluir outros beneficiários do inves- 


40. BORGES, Luis Carlos. OAB versus assistência judiciária. São Paulo: Livraria Ghignone Editora, 
1980, p. 11/16. 
41. Ibidem, p. 22. 


42. SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolução democrática da justiça. 3.º edição. São 
Paulo: Cortez, 2011, p. 50, nota “02”. 
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timento?. Portanto, o princípio hedonista, Se aplicado coerentemente pelos 
agentes econômicos, levá-los-á, invariavelmente, a esconder sua preferência pelos 
bens coletivos, justamente pelo fato de não poderem ser excluídos de sua utilização, 
caso tais bens venham a ser produzidos. ™* 


Sendo assim, uma economia fundada apenas no mercado (isto é, com 
pouca ou mínima intervenção do Estado) tenderá a discriminar fortemente 
os bens coletivos e a exagerar na produção de bens exclusivos. “Terá, assim” 
— exemplifica Fábio Nusdeo — “muitos carros, mas poucas linhas de metrô ou 
um deficiente transporte coletivo; terá muitas fábricas, mas poucos aparelhos 
antipoluentes — o ar puro é um bem coletivo: maior pureza para uns, não signi- 
fica menor pureza para outros —; terá médicos particulares mas uma deficiente 
higiene pública e assim por diante. "º Na mesma linha, terá muitos Advogados 
particulares, muitos da mais alta excelência, mas uma deficiente assistência 
jurídica dirigida aos necessitados. 


Este modo de enxergar a questão, como veremos, causa a abertura de 
uma dimensão impactante e praticamente inexplorada no campo da ética 


profissional. 


Em clássico estudo de ética jurídica comparada, acentuam Hazard e 
Dondi que “a necessidade econômica de ser eficiente de forma competitiva é 
sobremodo preocupante para os Advogados”. E continuam os eminentes Pro- 
fessores, respectivamente, das Faculdades de Direito do Ohio e de Gênova: 
“Um Advogado que não aceite o desafio de ser eficiente corre o risco de perder a 
clientela. Um Advogado que aceita esse desafio automaticamente dá a entender 
que a representação jurídica é um bem de consumo e que a justiça pode ser com- 
prada. A noção de que justiça possa ser mensurada por algum padrão econômico 
contradiz a ideia de que ela é invendável.™ Ou seja, por mais alta que se seja 


43. É o que explica Fábio Nusdeo, doutor em Economia e livre-docente em Direito econômico pela 
USP, Professor Titular da mesma Universidade na Faculdade de Direito”: “Os bens coletivos são 
aqueles aptos ao atendimento simultâneo das necessidades de um grupo ou coletividade para os quais não 
vigora o princípio da exclusão no ato de seu uso ou do seu consumo. Contrariamente, no caso dos bens 
exclusivos, o fato de alguém deles se utilizar exclui, ipso facto, dessa mesma utilização outro ou outros 
consumidores. O exemplo mais absoluto de um bem coletivo, como já apontado, é a defesa nacional. 
Com efeito, a proteção que ela traz a um cidadão é exatamente igual àquela proporcionada a qualquer 
outro membro da coletividade. Da mesma maneira, vários motoristas podem se servir simultaneamente 
de uma estrada, sem que qualquer deles exclua os demais.” (NUSDEO, Fábio. Curso de Economia: 
introdução ao Direito Econômico. 4.º edição. São Paulo: RT, 2005, cap. 7, item “7.6”, p. 163). 

44. Ibidem, cap. 7, item “7.6”, p. 163/164. 

45. Ibidem, loc. cit. 


46. HAZARD JR., Geoffrey C.; DONDI, Angelo. Ética jurídica: um estudo comparativo. Tradução 
Luiz Gonzaga de Carvalho Neto; revisão da tradução Lenita Ananias do Nascimento. São Paulo: 
WMF Martins Fontes, 2011, cap. 08, p. 360. 
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a consciência e a dignidade da classe dos Advogados — como bem colocou 
Chiovenda — é inegável que a pressão do regime de mercado é inclemente 
sobre o sistema de Justiça, por incidir com muita intensidade sobre uma 
classe de profissionais liberais que vivem neste regime e são responsáveis por 
grande parcela de provocação do Judiciário. 


Claro que, como bem pontuam Hazard e Dondi, é possível, sim, o ideal 
de justiça ser abraçado pelos Advogados — com o que estamos plenamente de 
acordo. Basta notarmos que o preâmbulo do Código de Ética da advocacia, 
pautando-se nos exemplos de grandes Advogados de nossa história e do es- 
trangeiro (Rui Barbosa, Sobral Pinto, Evaristo de Moraes, Clarence Darrow, 
Lachaud, etc.), estimula como conduta necessária do Advogado “exercer a 
advocacia com o indispensável senso profissional, mas também com desprendi- 
mento, jamais permitindo que o anseio de ganho material sobreleve à finalidade 
social do seu trabalho”. 


Porém, a despeito de a advocacia exigir o desprendimento como dever 
profissional, não bastassem dificuldades próprias de um rigoroso regime de 
mercado a prejudicarem o atendimento do necessitado, é fato existirem res- 
trições éticas da advocacia que, não obstante visarem preservar o ideal de 
justiça moderando a difícil e ingrata competição de mercado, revelam-se in- 
compatíveis com as necessidades do atendimento jurídico de pobres e outros 
vulneráveis. Dentre alguns exemplos, um bastante interessante diz respeito à 
regulamentação em torno de publicidade e oferecimento de serviços, a fim 
de se evitar angariamento ou captação de causas“. No Brasil, Paulo Lôbo 
relata-nos, a propósito, que para o Estatuto [da Advocacia brasileira], nenhu- 
ma forma de captação de clientela é admissível; o Advogado deve ser procurado 
pelo cliente, nunca procurá-lo. A inculcação dá-se sempre de modo prejudicial à 
dignidade da profissão, seja quando o Advogado se oferece diretamente ao cliente 
em ambientes sociais, autopromovendo-se, seja quando critica o desempenho de 
colega que esteja com o patrocínio de alguma causa, seja, ainda, quando se uti- 
liza dos meios de comunicação social para manifestações habituais sobre assuntos 
jurídicos. "8 


Deste modo, se é verdade que as salutares restrições éticas que dizem 
respeito a este último exemplo — de publicidade e oferecimento de serviços 
advocatícios — pretendem evitar o aniquiliamento do senso de justiça num 
ambiente de mercado de altíssima competitividade, por outro lado, em rela- 


47. Ibidem, cap. 08, p. 360/361. 
48. LÔBO, Paulo. Estatuto da Advocacia e da OAB. 5.2 edição. São Paulo: Saraiva, 2010, comentário 
ao art. 34, IV, p. 204. 
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ção ao necessitado, tais restrições formam um dos quadros mais reveladores da 
insuficiência da advocacia privada para que o acesso à justiça do necessitado se 
concretize — insuficiência que se estende, portanto, ao sistema judicare. Neste 
sentido, tecendo considerações sobre o tema de oferecimento de serviços e 
outros adjacentes, a certa altura Hazard e Dondi admitem que “a proibição 
do oferecimento de serviços não é obstáculo para uma clientela mais sofisticada 


e bem relacionada, pois em geral ela tem capacidade de encontrar um Advogado 
quando precisa. ”º Mas é um grande obstáculo, pela razão contrária, ao menos 
abastados, aos humildes e cujas relações sejam compatíveis à sua condição 
social mais difícil. Basta notarmos que há muito tempo a doutrina reconhece 
que constitui obstáculo fundamental ao necessitado reconhecer a existência 
de um direito juridicamente exigível para acessar a Justiça, especialmente para 
os mais pobres e outros vulneráveis”. 


E quem trabalha com esta faixa de população sabe que é impossível dar 
combate efetivo a este obstáculo por meio de anúncios de serviços profissionais 
“moderados” e “discretos”, com finalidade exclusivamente informativa, nos 
termos do Código de Ética advocatício. Sendo assim: qual é a lógica de um 
Defensor Público ser obrigado a subordinar-se à hierarquia da Ordem se, a 
todo o momento, para bem se desincumbir de suas funções institucionais, 
é obrigado a ignorar o Código de Ética da advocacia privada especialmente 
quanto a questões ligadas ao regime de mercado? Isto porque não menciona- 
mos ainda a equivocada proibição que acontece em São Paulo com relação à 
advocacia pro Bono, e que tem sido alvo de críticas contundentes — e corre- 
tas — por grandes nomes da advocacia atual”. E sem falar que há inúmeras 
questões éticas que são próprias e específicas de quem ocupa cargo público 
deste jaez, como garantias de independência funcional, inamovibilidade, es- 
tabilidade, irredutibilidade de vencimentos (ou de subsídios), etc. 


Seguindo esta linha, a educação em direitos dirigida ao necessitado é 
algo que pela força irresistível dos fatos deve ir muito além dos anúncios 
“moderados” e “discretos” impostos pelo Código de Ética da advocacia: deve 
valer-se de todos os meios de comunicação, quantas vezes forem necessárias, 
como televisão, rádio, internet, mídia impressa em periódicos, com todas as 
ferramentas úteis para a assimilação do destinatário, e indicando todos os 
endereços, telefones e documentos necessários para a defesa de seus direitos. 


49. HAZARD JR., Geoffrey C.; DONDI, Angelo. Ética jurídica..., cit., cap. 08, p. 362. 

50. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso..., cit., p. 23. 

51. Cf. no sítio digital da Revista Consultor Jurídico, a matéria “Advogados se voltam contra Resolução 
‘pro bono’ da OAB-SP”: <hrtp://www.conjur.com.br/2013-fev-23/grandes-nomes-advocacia-voltam- 
-resolucao-pro-bono-oab-sp>, acesso em 23 de fevereiro de 2013. 
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O exercício da educação em direitos exige, ademais, que a Defensoria Públi- 
ca, pelos seus membros, não espere e vá atrás destes muitos esquecidos para 
esclarecê-los quanto à sua condição de sujeito de direitos e deveres e o que 
tal condição significa para sua vida cotidiana. 


Este trabalho hercúleo, que nunca seria atendido de modo minimamente 
adequado pela falha de incentivo no rigoroso e competitivo regime de mercado 
dos Advogados profissionais liberais — ainda que o Código de Ética da advo- 
cacia incite o desprendimento no exercício profissional —, demanda a presença 


do Defensor Público em lugares nos quais, normalmente, jazem esquecidos 
seres humanos que simplesmente deixaram de ser vistos como tais: todo o 
tipo de estabelecimento de custódia do Estado, Casas-Abrigo, comunidades 
totalmente desestruturadas e às vezes até exploradas inescrupulosamente pelo 
poder econômico, setores dos grandes centros urbanos em que se reúnem 
pessoas pelo consumo de drogas e vivem numa sociedade apartada, e assim 
por diante. E alguém tem dúvida — perguntamos novamente — de que esta 
dificílima tarefa seria possível de ser realizada com atividade “moderada” e 
“discreta”? Passivamente aguardando o destinatário do serviço jurídico? 


Em suma, a publicidade moderada e discreta é requisito ético extre- 
mamente correto e nobre, todavia — e este é o ponto crucial — construído e 
aplicável a uma profissão liberal que se insere num severo regime de mercado. 


10. ÉTICA PRÓPRIA DO DEFENSOR PÚBLICO 


Esta postura do Defensor Público, pelo que vimos até aqui, está de acordo 
com as exigências dos necessitados e justifica em boa medida a indispensável 
autonomia constitucional da Defensoria Pública. Uma autonomia que, pelo 
contexto esposado até aqui, mostra-se reflexo do inevitável e natural desco- 
lamento de suas funções institucionais do espírito da insigne Ordem dos 
Advogados do Brasil, esta que, segundo Nelson Saldanha, é de conotação 
“essencialmente liberal”. 


E isto nos leva a concluir, inelutavelmente, forçados pela imposição ir- 
resistível dos fatos, que os Defensores Públicos devem se pautar por um sentido 
ético distinto dos Advogados. Um sentido ético que, ressaltamos cuidadosamen- 
te, não é melhor ou pior em relação aos Advogados bem como aos demais 


52. Sobre da atribuição institucional da Defensoria acerca da educação em direitos, confira: Educação 
em direitos e Defensoria Pública: reflexões a partir da Lei Complementar n. 132/09, In: Temas 
aprofundados da Defensoria Pública, org.: Aluísio Iunes Monti Ruggeri Ré, Juspodium, Bahia, 
2013. 

53. SALDANHA, Nelson. A OAB e sua trajetória. Recife, 1982, p. 16. 
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atores do sistema de Justiça, mas simplesmente mais apropriado às funções 
institucionais da Defensoria Pública. Um sentido ético que diz respeito ao 
exercício das funções institucionais da Defensoria Pública, e que encarne, 
verdadeiramente, “o estratégico ponto de convergência entre o constitucionalismo 
liberal e social” mencionado pelo Supremo Tribunal Federal em momento de 
sublime inspiração”. 

Sendo assim, no cosmos do atual sistema de justiça devemos notar que 
a Defensoria Pública representa a superação de uma organização voltada para 
o atendimento do necessitado crassamente falha por ser acéfala e responsável 
pela pulverização deste atendimento tanto na esfera pública como na privada; 
isto é, assim como ninguém toma conta da carne num churrasco em que todo 
mundo é churrasqueiro, na organização extinta pela ordem constitucional de 
1988 o necessitado era responsabilidade de todos, mas, na prática, acabava 
sendo de ninguém. 


11. INCOMPATIBILIDADE COM A HIERARQUIA ADMINISTRA- 
TIVA DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL: A DEFENSO- 
RIA PÚBLICA DEFINIDA PELA ECONOMIA, PELA POLÍTICA 
E PELO DIREITO 


E é importante destacarmos, ainda, que a superação do velho modelo 
acéfalo e pulverizador reside especialmente no movimento crescente do sen- 
timento ético que passou a perceber, cada vez mais, que a tutela dos direitos 
humanos exige — como adverte Norberto Bobbio — promoção, controle, mas 
também garantia”. Por garantia entende-se a organização de uma autêntica 
tutela jurisdicional de nível internacional, que substitua a nacional quando 
esta se mostrar insuficiente”. Estes três aspectos condensam, de certo modo, 
a clássica colocação de Bobbio negando que o problema fundamental dos 
direitos humanos seja, hoje, sua justificação, e afirmando que é, na verdade, 
sua proteção: “Trata-se de um problema não filosófico, mas político.” 


Em reforço ao que dissemos até aqui, é crucial notarmos que, enquanto 
as faixas populacionais mais abastadas cuidam bem da defesa de seus direitos 
por meio da advocacia particular de alta qualidade, de outro lado as mais 


54. STE Tribunal Pleno, ADIn 4246-Pará, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 26 de maio de 
2011, DJE em 30 de agosto de 2011, disponível também no sítio digital do STF: <www.stf.jus. 
br>. 


55. BOBBIO, Norberto. Presente e futuro dos direitos do homem. In: A era dos direitos. Apresentação 
Celso Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 58/59. 


56. Ibidem, p. 59. 
57. Ibidem, p. 43. 
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necessitadas padecem de uma epidemia quase que incontrolável de violação 
de direitos humanos. Uma epidemia que é pública e notória, e contra a qual 
a Advocacia particular jamais teve condições de fazer frente de forma efetiva 
— e isto não porque os Advogados não abracem o ideal de justiça, mas porque 
o sistema de mercado no qual estão inseridos lhes impõe drásticas limitações 
para agirem em benefício dos necessitados. Neste exato sentido, chamam 
nossa atenção Hazard e Dondi quando tratam da relação direitos humanos e 
interesses comerciais, denunciando a discrepância que existe entre a retórica 
da justiça, como o público em geral a entende, e o modo com que a prática 
do direito normalmente se efetua. Os eminentes Professores apontam que 
“grande parte dos serviços dos Advogados hoje em dia e certamente a maioria dos 
serviços jurídicos prestados pela prática privada do direito dedicam-se às causas 
das empresas e dos ricos, entre estes os empregadores e os locadores”, e concluem: 
“C..) a não ser entre os críticos sociais, há pouco debate sobre a importância 
política e constitucional do fato de os Advogados trabalharem principalmente 
para as empresas e os interesses empresariais. "> 


Portanto, em nosso país, do ponto de vista econômico a Defensoria Pública 
é um corretivo de mercado devido à falha de incentivo. Do ponto de vista do 
direito e da política do Brasil consiste em extraordinário resultado da evolução 
dos direitos humanos, evolução que exige efetividade do acesso à Justiça com 
preocupação especial em relação às faixas populacionais onde a violação de 
direitos humanos é uma epidemia. Contra esta epidemia só é capaz uma 
assistência jurídica integral estável, coordenada, profissionalizada e que se 
dedique com exclusividade (sem dividir atenções com outra atividades) às 
causas dos necessitados, lutando para solucionar seus problemas individuais, 
coletivos e difusos principalmente pela observação metódica do entrelaçamento 


de causas históricas, sociais e jurídicas. 


Por este breve quadro se nota a total e inescondível incongruência, ou 
mesmo a evidente e absoluta incompatibilidade, de um serviço público de 
assistência jurídica integral e gratuita ser vinculado a outra hierarquia ad- 
ministrativa, perdendo sua autonomia, ainda que a hierarquia se dê com a 
Ordem dos Advogados do Brasil: insigne, nobilíssima e indispensável entidade 
para as liberdades públicas, sem dúvida alguma, mas que rege profissionais 
liberais inseridos num competitivo mercado de trabalho. Não faz sentido 
que a Ordem reja agentes políticos, atuantes em lógica diversa ao do regime 
de mercado, prestando assistência jurídica integral e gratuita a necessitados. 


58. HAZARD JR., Geoffrey C.; DONDI, Angelo. Ética jurídica..., cit., cap. 09, p. 390. 
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Estas linhas traçadas, a nosso ver, bastam para explicarmos boa parte da 
legalidade, da legitimidade e da lógica na imprescindível cisão da hierarquia 
administrativa da Ordem em relação aos Defensores Públicos. 


12. ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL E SUAS FUNÇÕES 
NO ART. 44 DO ESTATUTO DA ADVOCACIAS9: INTERESSE 
PÚBLICO VS. INTERESSE PRIVADO 


Porém, a demonstração cabal desta necessária cisão é reforçada pelo 
problema público e notório de excesso de Advogados no mercado de traba- 
lho — o que obriga alguns setores da Ordem fazerem prevalecer muito mais a 
atribuição legal de sindicato de classe em defesa do mercado de trabalho”, em 
detrimento de sua outra nobre atribuição legal de defender “a Constituição, a 
ordem jurídica do Estado democrático de direito, os direitos humanos, a justiça 
social, e pugnar pela boa aplicação das leis, pela rápida administração da justiça 
e pelo aperfeiçoamento da cultura e das instituições jurídicas.” 


Não é de hoje em nosso país que se notou o inevitável embate entre os 
interesses corporativos da Ordem representando parcela de Advogados e o 
interesse público de se criar quadros de Defensores Públicos, ou sua ampliação 
onde existisse Defensoria. Calmon de Passos, a propósito, narra que na 9.º 
Conferência Nacional de Advogados, ocorrida em 1981, pôde observar que 
se concluiu pela solução do problema de acesso à Justiça da maioria excluída 
preferencialmente mediante remuneração dos Advogados livremente escolhidos 
pelos assistidos, ou que lhes forem designados pelos juízes, e deixando em 
segundo plano a criação de cargos de Defensores Públicos. Por este ponto 
de vista, o saudoso jurista baiano advertiu que esta disputa entre parcela da 
advocacia privada e a Defensoria Pública já tinha como pano de fundo “o grave 
problema profissional dos Advogados brasileiros.” Dizia ele, então: “Há excesso de 
Escolas de Direito e excesso de bacharéis em direito para um mercado exíguo.”S? 


59. Lei n.º 8.906/94, art. 44: “A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), serviço público, dotada de 
personalidade jurídica e forma federativa, tem por finalidade: I — defender a Constituição, a ordem 
jurídica do Estado democrático de direito, os direitos humanos, a justiça social, e pugnar pela boa 
aplicação das leis, pela rápida administração da justiça e pelo aperfeiçoamento da cultura e das insti- 
tuições jurídicas; II — promover, com exclusividade, a representação, a defesa, a seleção e a disciplina 
dos advogados em toda a República Federativa do Brasil.” 

60. Lei n.º 8.906/94, art. 44, II: “A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), serviço público, dotada de 
personalidade jurídica e forma federativa, tem por finalidade: (...) II — promover, com exclusividade, 
a representação, a defesa, a seleção e a disciplina dos advogados em toda a República Federativa do 
Brasil.” 

61. Lei n.º 8.906/94, art. 44, I. 


62. PASSOS, José Joaquim Calmon de Passos. O problema do acesso à justiça no Brasil. In: Revista 
de Processo, n.º 39, jul-set, 1985, p. 84. 
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Neste contexto, quanto mais o mercado se distorce pelo desconfortável 
ambiente formado por excesso de Advogados e sem que haja o correspondente 
aumento de trabalho para que todos possam exercer dignamente a profissão, 
gradualmente vai tornando irredutível a oposição entre o interesse público da 
profissão do Advogado e o interesse privado deste profissional em lutar pela sua 
própria sobrevivência. Razão pela qual surgem em alguns setores da Ordem 
pressões contrárias ao crescimento da Defensoria, pois num quadro específico 
como este a expansão do órgão público agrava a escassez de trabalho para 


uma parcela da advocacia particular que depende da assistência judiciária 
para sobreviver. 


Em razão deste quadro avulta o vivo interesse na manutenção de De- 
fensores Públicos subordinados à hierarquia da Ordem dos Advogados do 
Brasil: e o que explica, por sinal, setores do Conselho Federal sustentarem 
pela petição inicial da mencionada ação direta de inconstitucionalidade que 
“os Defensores Públicos, no âmbito da Ordem, sujeitam-se à fiscalização ético- 
-disciplinar. No âmbito da Defensoria Pública, onde detêm cargos, sujeitam-se 
à fiscalização funcional. São duas fiscalizações distintas: uma feita em prol da 
sociedade, a da Ordem; outra feita em prol da pessoa jurídica que remunera os 
associados da demandante, por ela mesma.” 


É um argumento que beira a galhofa ao olvidar propositalmente o fato da 
Lei Orgânica da Defensoria Pública (LC 80/94) prever Corregedorias-Gerais 
para fiscalização ético-disciplinar do Defensor Público, e sempre levando em 
consideração as faltas disciplinares e punições previstas neste mesmo diplo- 
ma: previsões consequentes da autonomia da Defensoria Pública. Ademais, 
do ponto de vista estritamente lógico, se o argumento do Conselho Federal 
da Ordem tivesse uma vírgula de verdade exigiria também: (1) a sujeição 
de membros da Magistratura e do Ministério Público ao Tribunal de Ética 
da OAB para uma “fiscalização feita em prol da sociedade”; bem como (2) 
sujeitaria Advogados a controle ético-disciplinar a ser realizado pelo Estado, 
uma vez que seriam também os Advogados supostamente incapazes de se 
fiscalizarem eticamente pela falta de isenção, e o Estado, então, supostamente 
realizaria uma fiscalização “em prol da sociedade”. Mas, obviamente, ninguém 
ousaria chegar a estas absurdas e esdrúxulas conclusões ante a autonomia de 
Judiciário, Ministério Público e Ordem, causando-nos surpresa que setores 
do Conselho Federal da Ordem cheguem a este ponto quando falam de De- 
fensoria Pública, perdendo a noção do conjunto, de tudo. 
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13. A OAB NO EXERCÍCIO DE SUA FUNÇÃO SINDICAL EM 
COMBATE À DEFENSORIA PÚBLICA: INJUSTIÇA DA CON- 
TRIBUIÇÃO ANUAL DE NATUREZA SINDICAL 


Sobre o aspecto sindical da Ordem, a propósito, o inexcedível Nehemias 
Gueiros esclarece que a destinação de natureza sindical possui “o pressuposto 
indispensável de representar, em juízo e fora dele, os interesses gerais da classe dos 


advogados e os individuais, relacionados com o exercício da profissão (art. 1.º, 
parágrafo único)" — exatamente o que está acontecendo na ação direta de 
inconstitucionalidade 4636 (a que questiona o já mencionado § 6.º do art. 
4.º da LC n.º 80/94), bem como em outras ações de controle concentrado, 
tais como ADIn 4163, ADIn 3892, ADIn 4270, sem contar outros fatos 
como a representação criminal apresentada pela OAB de São Paulo contra os 
Defensores Públicos paulistas identificados com inscrição na Ordem cancelada. 


A referida disposição legal citada por Nehemias foi mantida com ou- 
tra redação no atual Estatuto dos Advogados“, e por conta desta relação a 
contribuição financeira possui esta exata natureza, tanto que “o pagamento 
da contribuição anual à OAB isenta os inscritos nos seus quadros do pagamento 
obrigatório de contribuição sindical”. Note-se bem: não há nada de errado 
nesta natureza sindical da Ordem, pois como muito bem justificado pelo 
eminente líder da advocacia que modernizou o Estatuto revogado de 1963, 
a sindicalização “constitui prerrogativa integrada na Declaração Universal dos 
Direitos do Homem (art. 23, alínea 4), ademais de ser direito assegurado pela 
Constituição (art. 159)". 


O problema é que a Ordem, mais ainda quando está na função de 
sindicato e em atrito com a Defensoria Pública, não possui absolutamente 
nenhuma afinidade institucional necessária para falar em nome de qualquer 
Defensor Público: basta que se observe os exemplos que arrolamos no co- 
meço deste item, entre os quais se inclui a representação criminal contra 
Defensores Públicos paulistas que observaram o $ 6.º do art. 4.º da LC n.º 
80/94; exemplos que comprovam o inconciliável choque de interesses em 
determinados assuntos entre Ordem e Defensoria, tornando insuportável a 
submissão de Advogados à Corregedoria da Defensoria Pública (teoricamente 
falando), bem como a submissão de Defensores Públicos ao Tribunal de Ética 
da OAB (o que acontece na vida real, infelizmente). 


63. GUEIROS, Nehemias. A Advocacia e o seu Estatuto. São Paulo: Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 
1964, p. 21. 


64. EOAB vigente, art. 44, II. 
65. EOAB vigente, art. 47; EOAB de 1963, art. 143. 
66. GUEIROS, Nehemias. A Advocacia..., cit., p. 239. 
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Este contexto faz ressaltar a situação esdrúxula, beirando o ridículo, do 
Defensor Público além de ser subordinado hierarquicamente à Ordem — o 
que inclui o Defensor Público-Geral e Conselheiros da Defensoria — ser, 
ademais, obrigado a pagar uma contribuição de natureza sindical à Ordem. 


Para melancolia do bom senso, alguns setores da Ordem ousam ao ponto 
de propalarem a falsa ideia de que os Defensores Públicos desvinculados da 
Ordem — por observarem o § 6.º do art. 4.º da LC n.º 80/94 — estariam 
dando vazão ao interesse egoístico de pouparem suas finanças pessoais em 
detrimento da contribuição anual de natureza sindical. Mas, como se vê, não 
é este o ponto: o ponto é que a Ordem possui assuntos totalmente inconci- 
liáveis com a Defensoria Pública, não aceitando a autonomia constitucional 
plena da Defensoria, e lida com tais assuntos utilizando duramente sua fun- 
ção sindical contra a própria Defensoria e seus membros, sem abrir mão de 
exigir dos Defensores Públicos a contribuição financeira de natureza sindical. 


Por sinal, é este o motivo de julgarmos totalmente inaceitável que qual- 
quer Defensoria Pública use dinheiro público para honrar contribuições sin- 
dicais anuais, sem defenderem a autonomia constitucional da Instituição. Este 
dinheiro público deve ser utilizado para melhorias estruturais da Defensoria 
Pública, e jamais para acrescentar subsídio financeiro a uma Instituição — 
nobilíssima, sem dúvida — mas que também possui natureza sindical e alguns 
interesses totalmente inconciliáveis à Defensoria Pública: todos estes interesses 
defendidos com unhas e dentes por alguns setores da Ordem ao exercerem 
duramente a função sindical. 


14. UMA BATALHA NA QUAL AS PAIXÕES CORPORATIVAS 
ABANDONAM UM PRINCÍPIO ESTRUTURANTE E INSUPRIMÍ- 
VEL: AS AUTONOMIAS DA OAB E DA DEFENSORIA EM RISCO 


De todo o quadro apresentado até aqui, há motivos jurídicos, históricos, 
filosóficos, econômicos e de rigorosa lógica a evidenciarem a incompatibi- 
lidade invencível entre a atividade da Defensoria Pública e a da Advocacia 
privada, o que torna igualmente incompatível — com o mesmo adjetivo — a 
vinculação hierárquica do Defensor Público à insigne e nobilíssima Ordem 


dos Advogados do Brasil. 


Faz cair por terra, ademais, o superficial argumento, construído sobre o 
terreno arenoso de uma “petição de princípio”, de que Defensores são Advo- 
gados e devem ser vinculados à Ordem por serem Advogados. 


Sem falar que alguns setores da própria Ordem têm olvidado a lúcida 
lição novamente do Presidente da Ordem Nehemias Gueiros, o grande res- 
ponsável pelo Estatuto da OAB de 1963, a saber: “A advocacia é incompatível 
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com qualquer atividade, função ou cargo público que reduza a independência 
profissional ou proporcione captação de clientela (art. 839. Razão pela qual a 
atitude da Ordem paulista de, no âmbito administrativo, reatar forçadamente 
os Defensores Públicos que estavam desvinculados de seus quadros é, no mí- 


nimo, irrefletida além de totalmente inconstitucional e ilegal; e a ADIn 4636 
ajuizada contra a capacidade postulatória autônoma do Defensor Público, 


no mesmo passo, também é inconstitucional e torpedeia o espírito do S 1.º 
do art. 44 do Estatuto da Advocacia na medida em que igualmente visa a 
permanência forçada de Defensores Públicos nos quadros da Ordem, além 
de absolutamente desconhecedora da própria causa pois um grande sábio da 
Antiguidade advertiu: “nenhum servo pode servir a dois senhores; pois odiará 
um e amará outro, ou se dedicará a um e desprezará outro”. 


Como se vê, quando se quer forçar o vínculo de Defensores Públicos aos 
quadros da Ordem coloca-se em risco não só a autonomia constitucional da 
Defensoria Pública, mas igualmente à da Ordem. 


O mencionado § 1.º do art. 44 do Estatuto da Advocacia — “A OAB não 
mantém com órgãos da Administração Pública qualquer vínculo funcional ou 
hierárquico.” — tem sua grande razão de ser: sabemos que não foram poucos 
os regimes autoritários, como os regimes do Nacional-Socialismo e também 
do Facismo, que absorveram a Ordem submetendo profissionais liberais a 
trabalharem no sistema de Justiça de acordo com os princípios norteadores 
da Ditadura implantada. Portanto, este dispositivo do Estatuto da Advocacia 
é, sem dúvida, expressão concreta da cláusula constitucional que nos impõe a 
vigência de um Estado democrático de direito”, importando tudo isso numa 
Ordem dos Advogados constitucionalmente autônoma. 


Hoje, politicamente, a Ordem é muito poderosa; mas nunca se sabe o 
dia do amanhã: eis aí o perigo de se obrigar Defensores Públicos a serem 
subordinados à hierarquia da Ordem. Na prática, é um precedente que viola 
a inolvidável lição de que a advocacia é incompatível com qualquer ativida- 
de, função ou cargo público que reduza a independência profissional. E em 
perspectiva, este precedente é nefasto e perigosíssimo porque em eventuais 
períodos autoritários — afinal, o futuro a Deus pertence — o poder arbitrário 
pode pretextá-lo para escravizar uma Instituição que, por natureza, é des- 


67. GUEIROS, Nehemias. A Advocacia..., cit., p. 31. 


68. Lei n.º 8.906/94, art. 44, S 1.º: “A OAB não mantém com órgãos da Administração Pública qualquer 
vínculo funcional ou hierárquico. ”. 


69. Lucas, 16:13 
70. CF/88, art. 1.º. 
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vinculada do Estado; e tal natureza é tão poderosa que prescinde de norma 
constitucional expressa para impor juridicamente esta realidade. 


Para o bem da cidadania, é imprescindível que a autonomia da Ordem 
seja protegida contra o desejo de alguns setores da Ordem que, neste espe- 
cífico assunto, contradizem o magno papel da Ordem na queda do Regime 
Militar e na restauração da democracia brasileira. 


15. PLURALIDADE DE DIREITOS HUMANOS E PLURALIDA- 
DE DAS FUNÇÕES ESSENCIAIS À JUSTIÇA: A DEFENSORIA 
COMO INGREDIENTE QUE ENRIQUECE O PLURALISMO DO 
SISTEMA DE JUSTIÇA 


Neste passo, não podemos deixar de mencionar que a Ordem possui 
um papel fundamental para a defesa das liberdades públicas, e isto se viu 
especialmente pela coragem e determinação de uma nata de Advogados que 
sempre se rebela nos momentos mais sombrios de nossa história, especialmente 
nos regimes do Estado Novo e da Ditadura Militar, enquanto diversas outras 
porções da sociedade encolhiam-se assustadas; na frase lapidar de Evandro 
Lins e Silva, “é nos momentos de supressão das liberdades que se agiganta o papel 
do Advogado”. Nestes momentos de fechamento político é o Advogado, é o 
profissional liberal, quem naturalmente lidera a luta contra o arbítrio estatal 
pois que livre de peias do Estado. 


Todavia, é necessário também considerar que os fatos da vida evoluíram, 
e a Defensoria Pública, ator do sistema de Justiça em âmbito constitucional 
desde 1988, também é merecedora de respeito e de idêntica autonomia devido 
à idêntica essencialidade. A Defensoria foi criada especificamente para a tarefa 
dificílima de incluir nos sistemas político e jurídico de nosso país o mar dos 
desassistidos. E a criação da Defensoria Pública, este novo ator no sistema 
de Justiça, em nada deve diminuir a Ordem ou os demais atores do sistema de 
Justiça: pelo contrário, uma vez que fortalece a família do sistema de Justiça 
como um todo. Ademais, não podemos olvidar que cada ator do sistema de 
Justiça possui o seu determinado papel constitucional, sendo essa pluralidade 
vital para a defesa plural e mais ampla dos direitos humanos. 


Assim, é da pluralidade dos atores do sistema de Justiça — especialmente 
das funções essenciais à Justiça — que se pode albergar um espectro mais am- 
plo de defesa dos direitos humanos. Não podemos ignorar este paralelismo 


71. LINS E SILVA, Evandro. Arca dos guardados: vultos e momentos nos caminhos da vida. Rio 
de Janeiro: Civilização brasileira, 1995, p. 276. 
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evidente. E a constitucionalização da Defensoria Pública, portanto, possui 
um significado enorme à maior proteção dos direitos humanos em nosso país. 


16. CAPACIDADE POSTULATÓRIA DO DEFENSOR PÚBLICO: 
OBRIGATORIEDADE DECORRENTE DO DEVER CONSTITU- 
CIONAL DE AUTONOMIA DA DEFENSORIA PUBLICA 


Por todo o exposto, não temos dúvida alguma de que a autonomia 
da capacidade postulatória do Defensor Público, enquanto desdobramento 
natural e lógico da autonomia constitucional da Defensoria Pública, afasta 
definitivamente até mesmo a hipótese de facultatividade da vinculação dos 
Defensores Públicos com a insigne Ordem: porque tal facultatividade cor- 
responderia a uma suposta facultatividade da autonomia constitucional do 
serviço público de assistência jurídica integral e gratuita. E esta autonomia, 
pelo magno e profundo significado que ostenta, deve ser obrigatória e inegoci- 
ável: um princípio jurídico estruturante e insuprimível da Defensoria Pública. 


E há sempre preços a serem pagos por dever de coerência. Por exemplo, 
afirmar que defensor público não é advogado é ter de admitir que, hoje, um 
defensor público não tem a possibilidade de concorrer ao quinto constitu- 
cional. 


Até que haja justa e necessária reforma constitucional”, o art. 94 da CF88 
torna o quinto constitucional um “oligopólio” de membros do Ministério 
Público e de Advogados, e se Defensor Público não pode ser considerado 
Advogado, logo, hoje não poderia ingressar nos Tribunais por meio do quinto 
constitucional”. 


A nosso ver, porém, se fixamos a diferença entre Advogado e Defensor 
Público — não obstante originarem-se historicamente de tronco comum -, 
a compreensão de tudo que expusemos no presente escrito torna claro que 


72. Nesse exato sentido, tramita na Câmara dos Deputados a Proposta de Emenda Constitucional 
n. 488/2010, de autoria do deputado Sérgio Barradas Carneiro, do Partido dos Trabalhadores da 
Bahia. 

73. Devemos observar que se esse “oligopólio” dos membros do Ministério Público e dos advogados 
ao quinto constitucional exclui os defensores públicos, por não serem advogados, pelo mesmo 
raciocínio deveria excluir os integrantes da Advocacia Pública. O fato é que se no início do século 
XXI é possível constatar um início de discussão sobre se defensor público é advogado — disso 
decorrendo a impossibilidade de concorrência ao quinto constitucional —, o mesmo não se dá no 
bojo da Advocacia Pública, o que vale um estudo sobre as razões que levam os membros dessa 
função essencial à Justiça a não se mobilizarem para se destacar da Advocacia privada. De qualquer 
forma, também não existe um movimento plenamente unificado nas ideias no âmbito da Defensoria 
Pública no Brasil, e uma pesquisa poderia facilmente demonstrar que nos mais diversos pontos 
desse país continental inúmeros defensores públicos devem, por exemplo, fazer parte de diretorias 
e conselhos da Ordem dos Advogados do Brasil. 
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a autonomia constitucional da Defensoria Pública não pode ser facultativa, 
uma vez que constitui dever jurídico de âmbito constitucional. O preço teria 
de ser pago. Assim, partindo da premissa de que Defensores Públicos não 
devem ser considerados Advogados, é importante iniciarmos a reflexão de que 
a autonomia constitucional da Defensoria Pública não pode ser sujeitada a 
interesses pessoais de Defensores Públicos que eventualmente se valham de 
benefícios concedidos pela Ordem (planos de saúde, descontos nas aquisições 
de obras jurídicas, abertura de crédito facilitada, etc), nem sujeitada a inte- 
resses políticos locais. Em uma palavra, é preciso que as Defensorias Públicas 
assumam sua autonomia constitucional integralmente. 


17. DEFENSOR PÚBLICO: SER OU NÃO SER? 
Quando na petição inicial da Adin 4636 o Conselho Federal da OAB 


afirma que, segundo a natureza das coisas, defensor público é advogado, 
devemos ter em mente que até mesmo — e por diversas razões, sobretudo 
históricas — entre alguns defensores públicos tal qualidade é admitida”. É 
que as mentalidades levam algum tempo para mudarem, daí não podermos 
ser tão rigorosos com quem sustenta ideias — a nosso ver — ultrapassadas. 


O que não nos desobriga de estudarmos mais afincadamente a Defensoria 
Pública para melhor compreendermos seu verdadeiro lastro e as consequências 
de sua atuação institucional. E este dever de autoconhecimento institucional 
é inelutável: porque se nem mesmo nós, Defensores Públicos, conhecermos 
a Instituição a que republicanamente servimos, dificilmente o restante da 
sociedade compreenderá fundamentos, detalhes e meandros do serviço público 
essencial que prestamos. 


E neste despertar, como em tudo na vida, será necessário que as De- 
fensorias Públicas do Brasil façam escolhas; e para cada escolha existe uma 
correspondente renúncia. 


Ser ou não ser: ou se é Defensor Público por inteiro, ou não se é simples- 
mente. Não existe o cargo de “mais ou menos” Defensor Público. Quanto a 
este ponto, devemos ser radicalmente convictos: com a cautela, porém, de que 
o étimo latino râdix, icis remete à ideia de enraizamento, e não de sectarismo. 


74. Nesse sentido, o defensor público gaúcho Fábio Luís Mariani de Souza — em obra de inegável 
qualidade e de leitura obrigatória — procura sustentar que ao defensor público deve ser permitido 
advogar em causa própria porque seria “(...) demasiado severo proibir um advogado de advogar 
(...)”. A Defensoria Pública e o acesso à justiça penal. Porto Alegre: Núria Fabris, 2011, p. 182. 
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Devemos, assim, honrar a cor da esperança abraçada institucionalmente, 

a fim de que nossos assistidos um dia não chorem à nossa porta, por suas 
lágrimas simples, os versos de Camões: 

“Menina dos olhos verdes, 

por que me não vedes? 

(..) Verdes não o são 

no que alcanço deles; 

verdes são aqueles 

que esperança dão. 

Se na condição 

Está serem verdes, 


Por que me não vedes?” 
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SUMÁRIO ° 1. Uso desigual do território — 2. Território, cidadania e acesso à justiça — 3. Uso 
do território nacional pelas defensorias públicas estaduais — 4. São Bernardo do Campo — 5. 
Santos — 6. Jundiaí — 7. Considerações finais. 


1. USO DESIGUAL DO TERRITÓRIO 


O território é um conjunto indissociável e contraditório de sistemas 
de objetos e de sistemas de ações; é o quadro único no qual a história se 
dá, sendo dela resultado e condição?. Os objetos podem ser naturais (rios, 
montanhas, florestas etc.), mas também são as infraestruturas construídas 
pelo homem na sua jornada de transformação do meio natural para atender 
seus desígnios. Nesse sentido, desde o início de suas primeiras atividades no 
planeta, o homem tem sempre criado técnicas: no início, elas eram extensões 
do seu próprio corpo (arcos, flechas, lanças, enxadas, foices etc.), mas com 
o passar do tempo, as técnicas tornaram-se verdadeiras próteses da natureza 
(pontes, rodovias, viadutos, moinhos, armazéns etc.). Assim, o homem criou 
uma verdadeira segunda natureza (da qual, as grandes cidades são o maior 
exemplo), resultado da implantação de diversos objetos técnicos que passaram 
a rodeá-lo, permitindo e condicionando suas ações. 


1. Doutorando em Geografia Humana pela Universidade de São Paulo. 


2. Cf. SANTOS, Milton. A natureza do espaço. Técnica e tempo. Razão e emoção. 4º ed. São 
Paulo: Edusp, 2008. [1996]. 
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Os objetos são criados para permitir a realização de ações. Por exemplo, 
ao construir uma rodovia, o homem permite que sejam realizadas diversas 
ações: a principal delas é o deslocamento mais rápido de pessoas e mercado- 
rias. No entanto, ao serem instalados, os objetos ganham certa autonomia, 
pois passam a condicionar as ações futuras. Os prédios antigos tombados 
como patrimônio histórico são um caso extremo. Em determinado momen- 
to do passado, esses objetos foram construídos para abrigar certas funções 
que hoje já não mais existem. Entretanto, eles não desapareceram com as 
ações que os criaram e hoje condicionam as ações presentes: uma vez que 
não podem ser simplesmente destruídos nem tampouco são capazes de dar 
movimento às funções atuais, eles interferem nas escolhas que podem ser 
feitas. É desse modo, então, que o território representa esse conjunto inse- 
parável de sistemas de objetos e sistemas de ações. O território é a própria 
sociedade em seu movimento de existência, constantemente sendo renovado, 
mas sempre uno. 


Embora uno, o território não é homogêneo. Existem diferenciações 
territoriais, resultado dos diferentes objetos e ações presentes em cada lu- 
gar. Ao longo de sua história, a humanidade tornou-se mais complexa em 
diversos aspectos. O isolamento geográfico das diversas regiões do planeta 
até alguns séculos atrás foi capaz de fazer surgirem as mais diversas culturas, 
cada uma organizando seu território de acordo com suas particularidades. 
Além das diferenças culturais, outros fatores são também responsáveis por 
diferenciações territoriais. Ao se considerar um país como o Brasil, no qual 
se pode dizer que há uma cultura geral predominante, existem características 
que são peculiares a certas porções do território. O mesmo acontece quando 
é considerado o território de um estado federativo ou mesmo um município. 
Atualmente, o principal fator responsável por essas diferenciações tem sido 
as relações econômicas. Se o homem organiza seu território, criando objetos 
que possibilitarão suas ações, em uma sociedade capitalista não se pode dizer 
que todos os homens sejam igualmente dotados desse mesmo poder criador. 


Num esforço de compreensão do problema, pode-se de uma maneira 
simplificada dizer que os elementos que agem na transformação do território 
estão divididos em: homens, firmas e instituições’. Há diferenças entre as 
ações desses agentes, pois há distintos interesses e possibilidades, fazendo 
com que homens, firmas e instituições usem o território de maneiras bastante 
diversas. Mesmo em cada um desses grupos existem diferenças: há homens 


3. Cf SANTOS, Milton. Espaço e método. 5º ed. São Paulo: Edusp, 2008. [1985]. 
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ricos e pobres, firmas grandes e pequenas e instituições nacionais e interna- 
cionais, por exemplo. Em resumo, significa que os homens são dotados de 
possibilidades diferentes a depender da posição que ocupam na sociedade. 


Essa diferença de possibilidades é sempre expressa pelo território: o dife- 
rente uso que dele faz cada um dos agentes resulta na diversidade de paisagens. 
“Tudo aquilo que nós vemos, o que nossa visão alcança, é a paisagem. Esta 
pode ser definida como o domínio do visível, aquilo que a vista abarca. Não 
é formada apenas de volumes, mas também de cores, movimentos, odores, 
sons etc.”*. A paisagem é o que pode ser percebido por nossos sentidos num 
dado momento, ou seja, é o aspecto sensorial do território. O território é 
formado pelo conjunto de suas paisagens acrescido dos aspectos imateriais 
(as ações). Assim, ao se observar atentamente o território de um município 
qualquer, por exemplo, ver-se-á que os diferentes objetos instalados nos di- 
versos lugares formam paisagens diversas e revelam quem são os agentes que 
deles fazem uso. A porção do território que abriga as atividades industriais é 
bem diferente daquela onde existe o comércio (firmas diferentes = objetos e 
ações diferentes). Os bairros onde residem os homens com maior poder de 
transformação do território tem uma paisagem diferente daquela dos bairros 
onde vivem os demais: aqueles são certamente dotados de mais e melhores 
objetos do que estes. Assim, o território é diferentemente transformado e 
usado pelos distintos agentes: há um uso desigual e aos mais pobres cabem 
geralmente as porções do território menos dotadas de objetos e ações que são 
condição para o desenvolvimento pleno dos indivíduos. 


Pode-se afirmar que ser pobre não é apenas uma condição econômica: 
é também uma condição territorial; é habitar aqueles lugares onde não há 
as infraestruturas que a sociedade deveria oferecer a todos os seus mem- 
bros. É certo que caberia à ação do Estado a responsabilidade quanto à 
organização territorial e distribuição igualitária de bens e serviços a todos 
os indivíduos, independentemente de onde eles habitem. No entanto, em 
uma sociedade capitalista o Estado é a instituição que expressa a luta de 
classes, o que faz com que, na maioria das vezes, suas ações favoreçam os 
agentes mais poderosos, em detrimento dos mais fracos. De um modo geral, 
parece ser desse modo que as desigualdades territoriais tem se constituído. 
Tais desigualdades são ainda mais agudizadas em países subdesenvolvidos, 
como é o caso do Brasil. 


4. CF SANTOS, Milton. Metamorfoses do espaço habitado: fundamentos teóricos e metodológicos 
da geografia. São Paulo: Hucitec, 1994, p. 61. 
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2. TERRITÓRIO, CIDADANIA E ACESSO À JUSTIÇA 


T. H. Marshall’ em seu já clássico texto “Cidadania e classes sociais”, 
ao explicar a constituição da cidadania na Inglaterra, relaciona-a à aquisição 
sucessiva dos direitos civis, políticos e sociais. Ainda hoje, o conceito de 
cidadania está relacionado ao exercício desses direitos, ou seja, o cidadão é 
aquele que possui o livre exercício de seus direitos (civis, políticos e sociais) 


assegurado pelo Estado. O questionamento que fazemos é se há a possibi- 
lidade de compreensão da cidadania sem que o território seja considerado. 


São os objetos que possibilitam a realização das ações. Assim, o exercício 
dos direitos exige a construção e a distribuição territorial de certos objetos 
que farão com que a cidadania seja uma realidade para todos os indivídu- 
os. Entretanto, o que acontece é que para algumas porções do território a 
inexistência de hospitais, escolas, saneamento básico etc. é a expressão da 
ausência da cidadania. 


O território é resultado e condição de realização da sociedade. Uma socie- 
dade desigual será denunciada pelas desigualdades territoriais, estará expressa 
nas paisagens. Se a cidadania não se pretende apenas uma declaração legal, 
mas sim uma realidade comum a todos, o território deve ser considerado 
em sua totalidade, estando dotado das condições materiais e imateriais para 
a existência do cidadão. No Brasil, enquanto isso não for realizado, ainda 
existirá cidadãos e não-cidadãos. 


Cappelletti e Garth ao tratar da evolução do conceito de acesso à jus- 
tiça afirmam que “o acesso à justiça pode ser encarado como o requisito 
fundamental — o mais básico dos direitos humanos — de um sistema jurídico 
moderno e igualitário que pretenda garantir, e não apenas proclamar o di- 
reito de todos”*. O acesso à justiça poderia então ser compreendido como 
a possibilidade de reclamar e ser atendido quanto à realização da cidadania. 
A contradição reside no fato de o Estado ser o responsável direto tanto pela 
negação da cidadania quanto pela administração do sistema jurídico. Como 
reclamar ao Estado para que o Estado garanta à cidadania? 


5. Cf MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, Classe Social e Status. Rio de Janeiro: Zahar, 
1967. 

6. Cf. CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso à Justiça. Porto Alegre: Sérgio Antônio 
Fabris Editor, 1988, p. 12. 
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Apesar de privilegiar alguns, em detrimento de muitos, o Estado repre- 
senta o embate de forças contraditórias. Ainda que ele acabe por beneficiar 
os agentes hegemônicos, por outro lado ele também é pressionado pelos mais 
pobres a agir em benefício destes. Nesse sentido, mesmo de maneira muitas 
vezes precárias e com resultados questionáveis, o Estado constrói objetos e 
coloca em prática ações com o objetivo de atender as necessidades dos mais 
fracos. É nesse contexto que surgem instituições como a Defensoria Pública, 
por exemplo, responsável por garantir a assistência jurídica gratuita às pes- 
soas sem condições de pagar pelos serviços de um advogado. Pode-se dizer 
que essa instituição é responsável por viabilizar o início da luta pelo acesso à 
justiça, o acesso ao sistema jurídico, ou seja, à possibilidade de reivindicação 
de direitos, que é também o direito ao uso do território. 


3. USO DO TERRITÓRIO NACIONAL PELAS DEFENSORIAS 
PÚBLICAS ESTADUAIS 


Numa abordagem dialética de um problema, a compreensão de cada um 
dos elementos está inevitavelmente condicionada à compreensão do todo 
de que fazem parte. No estudo das defensorias públicas, sua compreensão 
fica comprometida se tentamos investigá-las cada uma isoladamente. Todas 
estão ligadas à totalidade representada pelo território nacional. Embora cada 
uma esteja administrativamente ligada a cada um dos estados, a legislação 
que as regula é de origem federal e se aplica a todas igualmente. Essa é uma 
das razões porque o uso do território pela Defensoria Pública do Estado 
de São Paulo (DPESP) será melhor compreendido em sua articulação ao 
contexto nacional. 


À semelhança do estabelecido em relação ao Judiciário e ao Ministério 
Público, a Constituição Federal de 1988 atribuiu a responsabilidade pela 
organização da Defensoria Pública aos estados federativos. Entretanto, esta 
última não foi tão privilegiada quanto os dois primeiros. E não se trata de 
casos pontuais de um ou outro estado, mas sim de um problema nacional: 
na maioria deles a defensoria assumiu uma importância secundária. Nesse 
sentido, essa negligência para com a institucionalização da defensoria pública 
se expressa de duas maneiras mais significativas: os reduzidos orçamento e 
quadro de pessoal quando comparados aos do Judiciário e do Ministério 
Público; e as significativas desigualdades existentes entre as diversas defen- 
sorias estaduais. 
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Quanto à tentativa de compreender as defensorias quando comparadas 
ao Judiciário e ao Ministério Público, vale ressaltar a relação assimétrica entre 
as ações estatais relacionadas ao sistema de justiça: há uma desproporciona- 
lidade entre o Estado acusador, o Estado julgador e o Estado defensor. Os 
dois primeiros são de longe muito mais instrumentalizados para o cumpri- 
mento do seu dever, enquanto o último ainda caminha para se estruturar. E 
essa assimetria se expressa no uso que essas três instâncias do poder estatal 
fazem do território. “(...) os estados contam com 11.835 magistrados, 9.963 
membros do Ministério Público e 5.054 defensores públicos (nas 12 e 2º 
instâncias). O número de magistrados e de membros do Ministério Público 
permite que esses serviços sejam oferecidos na quase totalidade das comarcas 
brasileiras. Na maioria delas (72%), contudo, a população conta apenas com 
o estado-juiz, o estado-acusação/fiscal da lei, mas não conta com o estado- 
-defensor, que promove a defesa dos interesses jurídicos da grande maioria 
da população, que não pode contratar um advogado particular”. 


Como já dito, a compreensão dos sistemas de ações e objetos da DPESP 
só pode ser completa se situada no contexto do uso do território nacional 
pelas defensorias estaduais. E, nesse sentido, parece haver uma lógica comum 
a todas elas: como sua instituição e orçamento são dependentes dos poderes 
executivos estaduais, elas ficam à mercê das escolhas de prioridades dos gover- 
nadores. Como o Brasil sempre esteve mais comprometido com os interesses 
do grande capital, os estados estão sempre a privilegiar o desenvolvimento 
econômico, sinônimo de progresso e garantia de bem-estar para todos. Por 
essa razão, a organização do sistema de justiça parece assumir mais a função 
de garantir a ordem legal e a paz social, necessárias ao bom desenvolvimento 
das atividades econômicas. Pouco preocupada com demandas sociais dos mais 
pobres, a justiça assume a função de manutenção da ordem. Isso parece ficar 
claro quando verificamos a primazia dos Tribunais de Justiça e dos Minis- 
térios Públicos em relação às Defensorias, principalmente no estado de São 
Paulo. O mapa 1 denuncia a discrepância de força entre esses agentes no 
uso do território nacional. Excetuando-se algumas raras exceções, na maior 
parte dos estados o número de promotores e de magistrados é superior ao 
de defensores públicos. 


EA CE ASSOCIAÇÃO NACIONAL DOS DEFENSORES PÚBLICOS (ANADEP); INSTITUTO 
DE PESQUISAS ECONÔMICAS APLICADAS (IPEA). Mapa da Defensoria Pública no Brasil. 
Brasília: edição dos autores, 2013, p. 41. 
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BRASIL: Quantidade de cargos providos de defensor, promotor 
e magistrado por unidade da federação, 2013. 
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Fonte: Associação Nacional dos Defensores Públicos. 
Elaboração cartográfica: Willian Alcântara. 


Mapa 1: BRASIL: Quantidade de cargos providos de defensor, promotor e magistrado por 
unidade da federação, 2013. Fonte dos dados: Associação Nacional dos Defensores Públicos. 


Elaboração cartográfica: Willian Alcântara. 


No tocante à heterogeneidade de situações vividas pelas diversas defen- 
sorias estaduais, não há dúvidas de que existe uma infinidade de variáveis 
que contribuem para essa disparidade — uma delas é, por exemplo, o tempo 
que cada estado levou para criar sua defensoria após a Constituição de 1988: 
São Paulo só veio a instituir a sua em 2006, 18 anos após a Carta Magna. 
Entretanto, muitas dessas variáveis são inapreensíveis ou carecem de dados, 
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enquanto que a compreensão de outras é de competência de outras ciências. 
Por esse motivo e pelos limites que as circunstâncias deste texto impõem, 
limitamo-nos a discutir brevemente a questão das comarcas atendidas em 
cada estado, a fim de contribuir para uma abordagem geográfica da questão 
das defensorias no país. 


Quando, no final da década de 1970, Milton Santos afirmava que os 
países subdesenvolvidos não conheceram outro planejamento que não o 
capitalista”, ele queria dizer que o planejamento colocado em prática no 
Brasil limitava-se a atender aos interesses do grande capital. O que podemos 
disso inferir é que no que diz respeito aos interesses sociais (aí incluído o 
uso do território pelos serviços públicos) houve pouca preocupação com o 
planejamento. E isso parece ser verdadeiro ainda nos dias de hoje. Quando 
investigamos a distribuição territorial dos serviços das defensorias públicas 
estaduais, essa limitação no que diz respeito a um planejamento territorial 
para a prestação dos serviços fica evidente. Embora instituída legalmente 
pela Constituição de 1988, sua criação ficou a cargo dos estados, resultando 
numa multiplicidade de situações. Cada estado criou a sua em determinado 
momento, de acordo com as conveniências e as circunstâncias. Como a ide- 
ologia do progresso e do crescimento econômico geradores de empregos e de 
prosperidade é, ainda hoje, muito presente nas ações do Estado, a melhoria 
dos serviços públicos destinados aos mais pobres resta uma preocupação 
residual. O uso do território pela defensoria pública no Brasil é expressão 
da prioridade dada à economia. 


Como já dito, apenas 28% das comarcas existentes no Brasil são aten- 
didas pelas defensorias públicas’. A situação varia de estado para estado: no 
Distrito Federal, em Roraima e no Acre, a defensoria está presente em todas 
as comarcas; enquanto que em Goiás, Paraná e Santa Catarina (estados cujas 
defensorias foram criadas mais recentemente), nenhuma comarca é atendida. 
Entretanto, na maioria deles, as comarcas não atendidas são em número bem 
superior ao das atendidas (Mapa 2). 


8. Cf. SANTOS, Milton. Economia espacial: críticas e alternativas. Tradução de Maria Irene de 
Q. F. Szmrecsányi. 22 ed. São Paulo: Edusp, 2003. [1979], p. 13. 


9. Cf. ANADEP & IPEA, Op. Cir. 
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BRASIL: Quantidade de comarcas atendidas e de comarcas 
não atendidas pelas defensorias públicas estaduais, 2013. 
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Fonte: Associação Nacional dos Defensores Públicos. 
Elaboração cartográfica: Willian Alcântara. 1.300 Km 


D 
Mapa 2: BRASIL: Quantidade de comarcas atendidas e de comarcas não atendidas pelas de- 


fensorias públicas estaduais. Fonte dos dados: Associação Nacional dos Defensores Públicos. 
Elaboração cartográfica: Willian Alcântara. 


A despeito do baixo percentual de comarcas atendidas, vale ressaltar que 
as maiores cidades do país são atendidas pelos serviços das defensorias. É o 
que nos informa o estudo da ANADEP: “(...) esta pesquisa buscou identifi- 
car as comarcas em que há mais de 100 mil pessoas com dez anos ou mais 
e rendimento mensal per capita inferior a três salários-mínimos. Em outras 
palavras, buscou-se conjugar a escala (população) com a necessidade (carência, 
medida por renda). Desse esforço resulta a identificação de 216 comarcas — em 
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SÃO PAULO: População por município e unidades da Defensoria Pública, 2013. 
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Fonte: IBGE (Censo 2010) e Defensoria Pública do Estado de São Paulo. 
Elaboração cartográfica: Willian Alcântara. 


Mapa 3: SÃO PAULO: População por município e unidades da Defensoria Pública, 2013. Fonte dos dados: 
IBGE (Censo 2010) e Defensoria Pública do Estado de São Paulo. Elaboração cartográfica: Willian Alcântara. 
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CONTRIBUIÇÕES PARA O DEBATE A RESPEITO DO USO DO TERRITÓRIO PAULISTA PELA DEFENSORIA PÚBLICA 


Antes de prosseguirmos, é importante ressaltar que há uma significativa 
diferença se consideramos as comarcas ou os municípios. A divisão do terri- 
tório em comarcas atende aos critérios adotados pelo Judiciário e é seguida 
pelo Ministério Público. Uma comarca é uma porção do território sob a 
responsabilidade de um juiz: ela pode ser um município, um pedaço de 
um município ou um conjunto deles. No entanto, a Defensoria Pública do 
Estado de São Paulo (DPESP), ao planejar suas estratégias, parece levar em 
conta os municípios e não as comarcas. Não há dúvidas de que o problema 
se apresenta de maneiras diferentes a depender do critério que adotemos. 
Acreditamos que essa questão exige estudos mais detalhados e que a solução 
do problema deve partir antes da compreensão territorial da demanda pelos 
serviços do que pelo estabelecimento de critérios de recorte do território. 
No entanto, na impossibilidade de aprofundar ainda esse debate, por ora 
adotaremos uma abordagem que leva em conta os municípios. 


Apesar do argumento corrente — utilizado por algumas defensorias, moti- 
vadas principalmente pela carência de recursos — de que um critério válido de 
escolha dos locais onde instalar suas unidades de atendimento seria optar pelos 
municípios com maior população, acreditamos que daí decorrem pelo menos 
dois problemas. O primeiro relaciona-se diretamente à questão do planeja- 
mento, pois tende a acentuar os problemas desencadeados pelo planejamento 
capitalista. Concentrador de riqueza, população e infraestruturas em determi- 
nados pontos do território, esse planejamento foi responsável pela criação das 
grandes cidades e de todos os problemas a elas inerentes. O segundo é não 
buscar melhor compreender as escalas’! em que se expressam os problemas a 
serem enfrentados: tende-se a considerar os territórios dos municípios como 
homogêneos, onde as condições são as mesmas para todos os indivíduos. 


Os processos capitalistas transformam o território de modo a atender 
a seus interesses: os benefícios são usufruídos por poucos, enquanto que os 
prejuízos são socializados. No Brasil, na segunda metade do século XX, as 
grandes firmas transnacionais que se instalavam eram exigentes de economias 
de escala que só as grandes cidades podiam proporcionar. O resultado foi um 
intenso processo de urbanização, com a formação de grandes aglomerações 
urbanas com toda uma gama de problemas sociais. Tudo isso com o apoio 
do Estado. A concentração das atividades econômicas e a difusão do consu- 


11. A escala pode aqui ser compreendida como a extensão territorial do problema a ser abordado. 
Existem processos que podem ser observados se consideramos a escala do bairro (por exemplo, a 
área de atuação de uma mercearia), outros se consideramos a do município (a atuação da secretaria 
municipal de educação), e assim por diante. Portanto, a escala da ação a ser colocada em prática 
depende da escala em que se manifesta o problema e não o contrário. Por exemplo, um problema 
cuja extensão abrange vários municípios deve ser tratado na escala do conjunto dos municípios e 
não por cada um isoladamente. 
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mismo contribuíram para a respectiva concentração da população em grandes 
centros urbanos. “Como as pequenas cidades não tem condições concretas 
de suprir-se de todos os bens e serviços, ou o vendem muito caro, acabam 
por perder boa parte de seus habitantes. A migração, em última instância, é, 
sem paradoxo, consequência também da imobilidade. Quem pode (...) vai 
consumir e volta ao lugar de origem”. (SANTOS, 1994: 56)'2. 


Em última instância, nesse período, as pessoas migraram em busca de 
melhores condições de vida. No entanto, em muitos casos os resultados fo- 
ram negativos: “(...) a modernização desintegra a economia e a sociedade em 
todos os níveis. As vantagens locacionais para as atividades, o emprego, as 
elites e a população mudam em benefício do centro motor e desencadeiam 
poderosos movimentos migratórios. As atividades modernas que criam esse 
desequilíbrio são incapazes de fornecer empregos suficientes”. Muitos não 
encontram trabalho e acabam buscando a sobrevivência nas atividades infor- 
mais, habitando moradias precárias em lugares desprovidos de infraestruturas. 
Para essas pessoas, o Estado estava ausente. 


Todo esse processo, cujo desenvolvimento ao longo do tempo tem como 
expressão territorial as grandes cidades com suas enormes aglomerações popu- 
lacionais, parece ser ignorado pelos responsáveis pela distribuição territorial 
dos serviços públicos. Tem havido uma naturalização dos problemas: a rea- 
lidade é percebida como algo dado; cada instância dos governos age como 
se estivesse sozinha, ignorando o passado e o futuro. O Estado age como 
se os problemas territoriais do presente não fossem o resultado das escolhas 
de um passado recente: escolhas de um planejamento voltado apenas para 
a economia. E, no entanto, esse tipo de planejamento gerador de mazelas 
é o que prevalece ainda nos dias atuais. Objetos e ações preexistentes não 
são questionados, são apenas aceitos e terminam por influenciar as ações 
presentes. O território é, ao mesmo tempo, condição e resultado das ações 
humanas. No entanto, às ações estatais carece essa reflexão. 


É o que acontece no caso dos sistemas de objetos e ações das defensorias. 
O território é algo dado, encarado não também como resultado de ações 
passadas. As grandes concentrações urbanas são interpretadas como um fato 
natural sobre o qual se deve escolher qual decisão melhor a ser tomada. Daí 
a escolha pelas localizações nas maiores aglomerações. Entretanto, se por um 
lado a localização de uma unidade de atendimento da defensoria pública 
num determinado município pode melhorar a vida daqueles que ali vivem, 
por outro pode também contribuir para o empobrecimento das pessoas que 


12. Cf. SANTOS, Milton. Op. Cit., 1994, p. 56. 
13. CF SANTOS, Milton. Op. Cit., 2003, [1979], p. 82. 
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vivem naqueles municípios onde inexistem seus serviços. É o que nos lembrava 
Sartre quando escrevia que “(...) qualquer homem define-se, negativamente, 
pelo conjunto dos possíveis que lhe são impossíveis, isto é, por um futuro 
mais ou menos inacessível. Para as classes desfavorecidas, cada enriquecimento 


cultural, técnico ou material da sociedade representa uma diminuição, um 
empobrecimento, o futuro é quase inteiramente barrado”!“. Dessa forma, a 


defensoria pode contribuir para o empobrecimento de algumas pessoas e ser 
mais um fator motivador das migrações para as grandes cidades, o que resulta 
nos problemas já mencionados. 


Outra questão a ser discutida: limitar a solução do problema à instalação de 
unidades de atendimento nos municípios mais populosos se revela insuficiente. 
Para uma abordagem territorial, qualquer problema deve ser compreendido e 
enfrentado a partir da escala em que ele se expressa. No caso em questão, se 
escolhemos partir de uma atuação municipal, a escala que mais se aproximará 
da compreensão da realidade será a intramunicipal. E, se assim for, é preciso 
compreender as dinâmicas territoriais específicas de cada município e agir de 
acordo com elas. Por exemplo, nas grandes cidades a mobilidade não é mesma 
para todos os indivíduos e os mais pobres, devido ao problema da especulação 
imobiliária, tendem a habitar os lugares mais afastados do centro, distantes de 
onde se localiza a maior parte dos bens e serviços de que necessitam. Desse 
modo, frequentar as áreas centrais torna-se mais difícil e oneroso para as pes- 
soas mais pobres. Apesar disso, na maioria dos casos, as defensorias tendem a 
se localizar justamente nessas áreas e a adotar uma posição reativa em relação 
aos atendimentos: esperam que as pessoas procurem o serviço. No entanto, 
os possíveis demandantes moram longe e são penalizados pela distância e pelo 
custo dos transportes. Assim, compreender os limites que o território impõe 
ao acesso aos serviços da defensoria se apresenta como indispensável. Essa 
questão será melhor discutida mais adiante quando tratarmos especificamente 
da atuação da DPESP em alguns municípios. 


Contribui ainda para o limitado alcance territorial das ações das defen- 
sorias públicas, expresso no baixo número de comarcas atendidas, o baixo 
número de defensores públicos na ativa. Dos 8.459 cargos existentes no 
Brasil, apenas 3.435 (40%) estão providos!. Os estados da região Sudeste, 
os mais populosos, concentram os maiores números de cargos. Entretanto, 
entre eles, é o Rio de Janeiro quem apresenta o maior percentual de cargos 


providos: 98,9% (Mapa 4). 


14. Cf. SARTRE. Jean-Paul. Crítica da razão dialética: precedida por questões de método. Tradução 
de Guilherme João de Freitas Teixeira. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. 1º edição: Paris, Gallimard, 
1960, p. 79. 

15. Cf ANADEP & IPEA. Op. Cir. 
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SÃO PAULO: Domicílios com rendimento mensal até 03 salários n 
mínimos por setor censitário, localização da unidade da /' 


Defensoria Pública e origem das pessoas atendidas, 2012. 
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Fonte: Ouvidoria da Defensoria Pública (pesquisa realizada em dezembro de 2012); IBGE, Censo 2010. 


* Na pesquisa foram ouvidas 200 pessoas, mas apenas 121 tiveram seus endereços identificados e representados no mapa. 
Elaboração cartográfica: Willian Alcântara. 


Mapa 5: SÃO PAULO: Domicílios com rendimento mensal até 03 salários mínimos por 
setor censitário, localização da unidade da Defensoria Pública e origem das pessoas atendidas, 


2012. Fonte dos dados: Ouvidoria da Defensoria Pública; IBGE (censo 2010). Elaboração 
cartográfica: Willian Alcântara. 


146 


CONTRIBUIÇÕES PARA O DEBATE A RESPEITO DO USO DO TERRITÓRIO PAULISTA PELA DEFENSORIA PÚBLICA 


4. SÃO BERNARDO DO CAMPO 


O caso de São Bernardo do Campo é bem parecido com o de São Paulo: 
há porções mais centrais que correspondem às áreas habitadas pelas pessoas 
de renda mais alta, enquanto que as porções periféricas são habitadas pelas 
mais pobres. A unidade de atendimento também se localiza na porção mais 


central, enquanto que os atendidos tem origem nos lugares mais periféricos. 
Apesar de possuir uma localização aparentemente privilegiada em relação à 
circulação de transportes (está no centro do município), a unidade da DPESP 
está mais distante das porções do território onde vivem as pessoas que são 
as mais necessitadas de seus serviços, conforme critérios estabelecidos pela 
própria instituição. 


Embora não argumentemos em defesa da existência de várias unida- 
des da DPESP, uma em cada lugar onde há maior concentração de pessoas 
potencialmente necessitadas (apesar de que talvez fosse essa a situação mais 
adequada), acreditamos que é fundamental conhecer o território e atuar em 
consonância com as necessidades por ele expressas. Por exemplo: as pessoas, 
de maneira geral, não sabem que a Defensoria existe e quais são os serviços 
que ela presta, fato que exige ações de informação, mais especificamente 
direcionadas a esta ou àquela porção do território. 


Por último, vale considerar que São Bernardo possui uma população de 
aproximadamente 800.000 habitantes e apenas uma unidade de atendimen- 
to, não parecendo haver uma relação adequada entre demanda e oferta de 
serviço, mesmo considerando o critério adotado pelo MJ. A realidade exige, 
então, da DPESP pensar e colocar em prática ações que a aproximem ainda 
mais das populações pobres desse município. 
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Fonte: Ouvidoria da Defensoria Pública (pesquisa realizada em dezembro de 2012); IBGE, Censo 2010. 

* Na pesquisa foram ouvidas 82 pessoas, mas apenas 41 tiveram seus endereços identificados e representados 
no mapa. 

Elaboração cartográfica: Willian Alcântara. 


Mapa 6: SÃO BERNARDO DO CAMPO: Domicílios com rendimento mensal até 03 salá- 
rios mínimos por setor censitário, localização da unidade da Defensoria Pública e origem das 
pessoas atendidas, 2012. Fonte dos dados: Ouvidoria da Defensoria Pública; IBGE (censo 
2010). Elaboração cartográfica: Willian Alcântara. 
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5. SANTOS 


Por se tratar de um município litorâneo, em Santos as porções do 
território ocupadas pelas pessoas mais ricas são aquelas mais próximas ao 
oceano. Isso em função da valorização imobiliária, que resulta na construção 
de edifícios, cujos apartamentos atingem valores astronômicos, inacessíveis 
aos mais pobres. Desse modo, tem-se também uma diferenciação territo- 
rial: as porções do território habitadas pelos mais ricos se caracterizam 
por objetos e ações diferentes daquelas mais distantes do mar, habitadas 
pelos mais pobres. 


A unidade de atendimento da DPESP localiza-se no centro de Santos, 
caracterizado por elevados percentuais de domicílios com renda até três sa- 
lários mínimos. Quanto à origem dos atendidos, novamente se verifica uma 
forte relação com as áreas mais pobres. Mais uma vez a compreensão do 
território revela sua importância para a atuação da DPESP. Conhecer o terri- 
tório significa compreender as dinâmicas da vida daqueles que possivelmente 
necessitam da instituição, o que dá a possibilidade de atribuir maior precisão 
às ações. O presente estudo oferece algumas pistas, mas um aprofundamento 
se faz necessário. 


Uma dessas pistas pode estar no fato de que a maior porção do território 
de Santos (não representada no mapa) corresponde a áreas de serra, onde 
a densidade demográfica é muito baixa, o que faz com que a população se 
concentre na área urbana que, por sua vez, é pouco extensa. Sendo assim, as 
distâncias neste município não parecem ser um grande obstáculo ao desloca- 
mento das pessoas. No entanto, é algo que deve ser verificado com pesquisas 
mais aprofundadas sobre a abrangência territorial e o custo do transporte 
público, por exemplo. 


Outro aspecto importante é que deve ser investigada também a adequação 
entre demanda e oferta de serviços: Santos possui aproximadamente 430.000 
habitantes e apenas uma unidade de atendimento da DPESP É pertinente 
investigar se essa é uma relação adequada para o território santista. 


Por fim, é indispensável que a DPESP esteja sempre alerta às diversas 
demandas territoriais e possa realizar suas ações de modo a dar-lhes as me- 
lhores respostas. 
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6. JUNDIAÍ 


De modo semelhante aos municípios anteriormente mencionados, Jundiaí 
também apresenta uma diferenciação territorial baseada na renda. É possível 
identificar uma porção central do território onde há predominância de do- 
micílios com renda mensal superior a três salários mínimos e onde se localiza 
a unidade de atendimento. No entanto, o mapa revela a presença de porções 
territoriais um pouco mais periféricas onde predominam as populações de 
mais baixa renda e é delas que se originam as pessoas atendidas pela DPESP. 


No caso de Jundiaí, e nesse aspecto São Bernardo apresenta características 
semelhantes, é importante destacar a presença de áreas urbanas (porção do 
território onde os setores censitários são de pequena extensão) e áreas rurais 
(porções periféricas onde os setores são bastante extensos). Tal fato faz com 
que possamos identificar uma periferia urbana pobre e uma periferia rural 
pobre com algumas “ilhas” de riqueza. O mapa indica que o território de 
Jundiaí expressa necessidades diferentes a depender de qual porção está sen- 
do considerada. Tal fato exige da DPESP uma postura que não seja apenas 
reativa. Apesar das limitações que permitem estabelecer apenas um objeto 
técnico (unidade de atendimento) num dado ponto, este objeto deve permi- 
tir ações que alcancem o território em sua totalidade e de acordo com suas 
especificidades. 


Jundiaí possui hoje uma população de aproximadamente 390.000 ha- 
bitantes e uma unidade da DPESP. Cabe investigar, então, se é uma relação 
adequada não apenas do ponto de vista quantitativo, mas principalmente do 
qualitativo. É necessário saber quem são e onde residem essas pessoas. Isso 
contribuirá para melhor traçar as estratégias, descobrindo a melhor escolha 
entre objetos e ações. 
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Fonte: Ouvidoria da Defensoria Pública (pesquisa realizada em dezembro de 2012*); IBGE, Censo 2010. 
*Na pesquisa foram ouvidas 89 pessoas, mas apenas 53 tiveram os endereços identificados. No mapa estão 
representadas 51 residências, pois não aparecem os municípios de Itupeva e Campinas. 

Elaboração cartográfica: Willian Alcântara. 


Mapa 8: JUNDIAÍ: Domicílios com rendimento mensal até 03 salários mínimos por setor 
censitário, localização da unidade da Defensoria Pública e origem das pessoas atendidas, 
2012. Fonte dos dados: Ouvidoria da Defensoria Pública; IBGE (censo 2010). Elaboração 
cartográfica: Willian Alcântara. 
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7. CONSIDERAÇÕES FINAIS 


A observação dos mapas oferece elementos para concordar com a tese 
da diferenciação territorial: ricos e pobres ocupam porções diferentes do 
território, o que faz com que essas porções sejam constituídas de objetos e 
ações também distintos. Entretanto, no presente estudo, foi realizado apenas 
o levantamento de dados referentes ao rendimento médio mensal domiciliar. 
Seria bastante enriquecedor para o debate sobre o tema se a esse estudo fos- 
sem acrescentadas pesquisas a partir de outros critérios como, por exemplo, 
a presença de infraestruturas garantidoras de serviços públicos. 


A representação cartográfica de objetos como postos de saúde, hospi- 
tais, rede de saneamento básico, água tratada, escolas etc. forneceria fortes 
argumentos para ratificar o território como indispensável categoria de análise 
para compreensão das desigualdades e da negação da cidadania. Verificaria- 
-se que as porções do território habitadas pelos mais pobres nos municípios 
aqui apresentados não são dotadas de muitos dos bens e serviços essenciais 
ao desenvolvimento integral do ser humano. E é nesses lugares onde mais se 
fazem necessários os serviços de assistência jurídica. É a esses lugares que a 
DPESP deve chegar com suas unidades de atendimento e seus serviços. No 
entanto, é justamente neles onde a DPESP parece estar ausente. 


Os mapas também demonstram a forte relação entre os locais de origem 
dos atendidos pela defensoria e as porções dos territórios municipais habitadas 
pelas populações com rendimento domiciliar até três salários. O resultado 
parece natural, uma vez que a instituição estabelece um critério que limita 
os atendimentos a essa faixa de renda. Todavia, pelo menos duas perguntas 
ficam evidentes: seria diferente se o critério de necessidade fosse definido pelo 
próprio atendido? A defensoria age estrategicamente pensando na distribuição 
territorial das pessoas que se enquadram nos critérios estabelecidos? Um outro 
aspecto importante do problema que não foi aprofundado neste trabalho se 
refere, como mencionamos anteriormente, às escalas utilizadas pelos agentes 
do sistema de justiça enquanto estratégia territorial. Enquanto o Tribunal de 
Justiça e o Ministério Público utilizam as comarcas, a Defensoria parece se 
basear na escala municipal. Trata-se de uma questão de escolher entre uma 
das duas ou de compreender melhor o problema e propor uma terceira via? 
Essas são questões que reforçam a necessidade de mais estudos sobre o assunto. 


Até aqui, parece ficar clara a necessidade de que a DPESP empreenda suas 
ações em consonância com uma compreensão mais aprofundada do território. 
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E urgente que ela coloque em prática objetos e ações de modo a atender a 
todas as porções do território, principalmente aquelas onde residem os mais 
necessitados. Dessa forma, ela poderá melhor contribuir para o exercício da 
cidadania por todas as pessoas. 
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Resumo: O presente trabalho aborda o papel da Defensoria Pública no 
reconhecimento do direito à assistência jurídica dos necessitados. Estuda 
suas atribuições e os critérios que devem ser aferidos para o deferimento 
da assistência jurídica, sob a luz da Constituição Federal e da legislação in- 
fraconstitucional (em sentido amplo) nacional, federal e do Estado de São 
Paulo. Desenvolve um breve relato sobre como a aplicação desses critérios se 
dá na prática, tendo por base entrevistas realizadas com defensores públicos. 
Conclui com críticas sobre oconjunto normativo e a prática da Defensoria 


1. As autoras são mestrandas em Direito pela USP. 
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Pública, apresentando algumas sugestões para melhorar a prestação do ser- 
viço de assistência jurídica, especificamente no momento que antecede o 
deferimento do serviço. 


Palavras-chave: Defensoria Pública — necessitado — critérios para o de- 
ferimento da assistência jurídica. 


INTRODUÇÃO 


“O senhor teve um longo prazo a seu dispor para fazer quaisquer 
sugestões ou reclamações, como o senhor sabe” 2 Foi com esse 
argumento que o funcionário da Secretaria de Obras tentou 
convencer Arthur Dent se levantar da frente do trator que 
iria demolir a sua residência. 

Dent havia descoberto somente no dia anterior que um desvio teria 
que ser construído na região e que a sua casa, porque situada exatamente no 
caminho dessa obra viária, teria que ser levada ao chão. No entanto, o dia 
lhe preparava surpresas maiores: o planeta Terra também iria ser demolido, já 
que extraterrestres pretendiam construir um desvio na parte da galáxia onde 
o nosso planeta, por uma infeliz coincidência, se localizava. Ao perceberem 
o pânico que se instaurou diante da notícia de que a Humanidade seria 
dizimada em poucos minutos, os extraterrestres ligaram seu potente sistema 
de som e anunciaram: “esta surpresa é injustificável. Todos os planos do projeto, 
bem como a ordem de demolição, estão em exposição no seu departamento local 
de planejamento, em Alfa do Centauro, há 50 dos seus anos terrestres, e portanto 
todos vocês tiveram muito tempo para apresentar qualquer reclamação formal, e 
agora é tarde demais para criar caso”?ho serem retorquidos de que ninguém 
na Terra sabia de planos de tamanha magnitude, continuaram: “como assim, 
nunca estiveram em Alfa do Centauro? Ora bolas, humanidade, fica só a quatro 
anos-luz daqui! Desculpem, mas, se vocês não se dão ao trabalho de se interessar 
pelas questões locais, o problema é de vocês (...) Energizem os raios demolidores” * 


Esse trecho da ficção criada por Douglas Adams em O Guia do Mochileiro 
das Galáxias fornece uma versão pouco usual para o fim do planeta Terra. 
Fora da ficção, o sentimento de perplexidade e insignificância que tomou 
os personagens de Adams ao serem cientificados de um acontecimento tão 
drástico é, no entanto, algo um tanto mais corriqueiro e nem um pouco en- 


2. Douglas ADAMS. O Guia do Mochileiro das Galáxias. Trad. Carlos Irineu da Costa, Paulo Fernando 
Henrique Britto. Rio de Janeiro: Sextante. p. 20-21 

3. ADAMS. O guia do mochileiro das galáxias,p. 44. 

4. ADAMS. O guia do mochileiro das galáxias, p. 44. 
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graçado. Ele está presente, por exemplo, naquelas pessoas acabaram de receber 
a notícia de que serão despojados do único imóvel que conseguiram alugar 
ou mesmo comprar; outros terão que prestar, pelo menos por um tempo, 
alimentos equivalentes ao único salário mínimo que percebem. Em termos 
objetivos, as prestações são pequenas: o imóvel pode estar situado em um 
bairro muito distante do centro; o salário pode não custear o supermercado 
de uma família mais abastada. Não obstante isso, significam o mundo para 
outra camada da população que não é tão favorecida em termos econômicos. 


Via de regra, estas mesmas pessoas têm dificuldade de pleitear direitos 
perante o Poder Judiciário. Afinal, é de se reconhecer que a implementação 
jurisdicional de direitos é algo caro: por mais que alguns custos (como a 
remuneração de juízes e serventuários) sejam absorvidos pelo Estado, resta 
ainda uma série de despesas — tais como as custas judiciais e os honorários 
advocatícios — que devem ser arcados pelo indivíduo que deseja ver resolvida 
uma lide perante um sistema formal de resolução de conflitos. Além do mais, 
outros óbices de natureza tanto pessoal quanto organizacional contribuem 
para que esta parcela da população deixe de se socorrer do sistema formal de 
solução de conflitos; entre eles, a própria dificuldade em reconhecer que é 
titular de um direito (e, portanto, titular da faculdade de propor uma ação 
judicial para a sua tutela) desempenha um papel fundamental.” 


Caso essas barreiras não sejam eliminadas ou mitigadas de alguma forma, 
essa parcela da população mais desfavorecida simplesmente não terá acesso à 
tutela jurisdicional dos seus direitos.“No Brasil, procurou-se solucionar esse 
problema tradicionalmente por meio de dois institutos: a justiça gratuita e 
a assistência judiciária. O primeiro desses institutos é regulado pela Lei n. 
1060/1950 e compreende a gratuidade de todas as custas processuais e extra- 
processuais necessárias ao ingresso de uma demanda perante o Poder Judiciário 
e ao exercício regular do direito de produzir prova. Já a segunda compreende 
o patrocínio jurídico gratuito de causas perante o sistema jurisdicional estatal.” 


5. Mauro CAPPELLETTI; Bryant GARTH. Acesso à Justiça. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto 
Alegre : Sérgio Antonio Fabris, 1988, pp. 15 e ss. É bem conhecida a sistematização desses autores 
em torno das barreiras ao acesso à Justiça. A barreira econômica, brevemente resumida na primeira 
parte deste parágrafo, é chamada de “custas judiciais”. Já as barreiras que envolvem dificuldades ínsitas 
aos próprios litigantes, retomada na segunda parte do parágrafo, é denominada de “possibilidade das 
partes”. Finalmente, há uma terceira barreira ao acesso à Justiça, e que consiste nos problemas que 
cercam a representação judicial dos interesses difusos. 

6. Nesse sentido Diogo Figueiredo MOREIRA NETO. A Defensoria Pública na construção do Estado 
de Justiça. Revista de Direito da Defensoria Pública, n. 7, 1995. p. 26. 

7. Reina uma grande imprecisão terminológica no que tange aos conceitos de justiça gratuita (ou gra- 
tuidade processual), assistência judiciária e assistência jurídica. A própria Lei n. 1060/1950 por vezes 
utiliza indistintamente essas expressões. O presente trabalho utiliza a distinção elaborada por diversos 
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Esse cenário alterou-se substancialmente com a promulgação da Consti- 
tuição Federal de 1988, que passou a prever no artigo 5º, LXXIV a assistência 
jurídica integral e gratuita como direito fundamental a ser prestado preferen- 
cialmente pelo Estado.º Note-se que esta é uma noção mais abrangente que 
as de justiça gratuita e de assistência judiciária, abarcando-as e assegurando 
também a orientação jurídica. Além disso, o texto constitucional vigente 
atribuiu à Defensoria Pública a função precípua de promover a orientação 
jurídica e a defesa dos necessitados que comprovem a insuficiência de recursos, 
conforme se extrai da leitura do artigo 134 CF/88. 


No entanto, como à Defensoria Pública não cabe prestar serviços jurídicos 
a todos aqueles que a procuram, mas àqueles que possam ser subsumidos à 
condição de necessitado, surge então o problema de saber quem seria esse 
necessitado que faz jus aos serviços prestados por ela. 


Essa questão aparece intimamente ligada aos problemas estruturais e bem 
conhecidos que afetam a Defensoria; entretanto, esta permanece uma questão 
normativa: deve haver, portanto, uma norma que defina quem deve estabe- 
lecer os critérios (ou seja, quem deve ter a competência para estabelece-los), 
quais são exatamente esses critérios, como eles serão aferidos e a previsão de 
um recurso contra a decisão que indefere o pedido de assistência jurídica. 
Em especial, esse último deve ser cercado de todas as garantias processuais, 
já que se a pessoa, embora necessitada, tiver esse serviço indeferido, ela não 
poderá sequer recorrer ao Poder Judiciário para pleiteá-lo. 


Atualmente, esses critérios são editados pelas próprias Defensorias Pú- 
blicas e diferem muito entre si. A condição de necessitado, por sua vez, é 
aferida durante a famosa “triagem socioeconômica”, que antecede a própria 
prestação do serviço e nem sempre é realizada por defensores públicos ou 
mesmo servidores concursados (embora nos casos analisados sempre haja a 
supervisão de um defensor). São os estagiários de Direito os grandes respon- 
sáveis pela acolhida dos necessitados que chegam diariamente aos escritórios 
da instituição. 


autores, entre eles Augusto Tavares Rosa MARCACINL.Assistência Jurídica, assistência judiciária e 
justiça gratuita. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 31-33). Para uma visão da evolução destes institutos 
no Brasil, vide José Carlos BARBOSA MOREIRA. O Direito à assistência jurídica: evolução no 
ordenamento brasileiro de nosso tempo. Revista de Processo, São Paulo, v. 67, Jul/1992. p. 124 e ss 
e também BARBOSA MOREIRA. O direito à assistência jurídica. Revista de Direito da Defensoria 
Pública, São Paulo, n. 5, 1991, pp. 122-137. 

8. Note-se que o Estado não possui o monopólio da prestação de assistência jurídica integral e gratuita. 
Por isso, uma pessoa hipossuficiente econômica pode, ao mesmo tempo, ser patrocinada por advogado 
particular e gozar de gratuidade processual. Nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, 
Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2012. p. 676. 


158 


ANÁLISE CRÍTICA DOS CRITÉRIOS UTILIZADOS PELA DEFENSORIA PARA A DEFINIÇÃO DO NECESSITADO... 


Esse cenário reflete uma grande deficiência institucional e que ocorre 
em um momento crucial da assistência jurídica: o primeiro contato do as- 
sistido com a Defensoria Pública. Muitos daqueles que se qualificam como 
assistidos da Defensoria têm o seu primeiro contato positivo com o aparato 
estatal quando comparecem aos escritórios desta instituição: nesse momento, 
deixam de ser objeto da tutela estatal repressiva e começam a ser e se ver 
como sujeitos de direitos assegurados pelo Estado. Não obstante isso, quando 
procuram fazer valer os seus direitos por meio da Defensoria, não enxergam 
exatamente “a cara” desta instituição e nem conseguem estabelecer algum 
tipo de diálogo com ela. 


O presente trabalho pretende lançar os olhos sobre esse momento que 
antecede a prestação da assistência jurídica — e que não tem recebido a devida 
atenção, seja das próprias Defensorias ou dos teóricos que tratam do tema 
— a partir desses quatro aspectos normativos já mencionados. Para tanto, 
estruturou-se exposição dividida em três partes. Na primeira delas, serão 
abordados alguns aspectos relevantes do regime jurídico atual da Defensoria 
Pública: sua sede constitucional, suas atribuições, e os critérios que devem 
ser aferidos para o deferimento da assistência jurídica. Na segunda parte, por 
sua vez, procurar-se-á desenvolver um breve relato sobre como a aplicação 
desses critérios se dá na prática, tendo por base entrevistas realizadas com 
defensores públicos pertencentes aos quadros da Defensoria Pública da União 
e da Defensoria Pública do Estado de São Paulo. No terceiro e último capí- 
tulo, pretende-se retomar o exposto na primeira e segunda parte do artigo e 
analisar criticamente o arcabouço normativo e a prática da Defensoria Públi- 
ca, com o objetivo de elaborar algumas sugestões para melhorar a prestação 
do serviço de assistência jurídica, em especial no momento que antecede o 
deferimento do serviço. 


1. A DEFENSORIA PÚBLICA: ASPECTOS RELEVANTES 


O direito comparado fornece basicamente três modelos de assistência 
jurídica, conforme expõem Mauro CAPPELLETTI e Bryant GARTH em sua 
clássica obra Acesso à Justiça.” O primeiro deles, conhecido sob a insígnia de 
Judicare, apresenta a assistência jurídica como um direito a ser gozado por 
todos que se enquadrem nos parâmetros definidos pela lei e prestado por 


9. É importante observar que CAPPELLETTI e GARTH, de acordo com a tradução consultada, fa- 
zem menção à assistência judiciária e não a assistência jurídica. Isso se deve, talvez, ao fato de estes 
autores se ocuparem nesse ponto da sua obra primordialmente com o problema da remuneração dos 
advogados, que seria o maior entrave econômico à propositura de uma demanda. 
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advogados particulares remunerados pelo Estado.'º Embora tenha contribuído 
efetivamente para diminuir os custos para o ingresso de uma demanda, esse 
sistema é alvo de severas críticas: por um lado, ele pouco faz para atacar outras 
conhecidas barreiras ao acesso à Justiça, tais como a falta de conhecimento em 
relação aos direitos e ao modo de exigi-los; por outro, ele tende a considerar os 
pobres como indivíduos e não como classe que vivencia problemas comuns.” 


O segundo modelo é composto por advogados remunerados pelo go- 
verno, que oferecem seus serviços em escritórios de vizinhança localizados 
nas comunidades pobres. A sua finalidade não seria não só atuar em causas 
individuais, mas também promover os interesses dos pobres enquanto classe 
e a conscientiza-los quanto aos seus direitos.!? Tal formato atacaria, por sua 
vez, outras barreiras do acesso à Justiça, tais como o que CAPPELLETTI e 
GARTH denominam “possibilidade das partes”'3, bem como o problema da 
representação jurídica adequada dos interesses difusos. Também se trata de 
uma proposta capaz de congregar muitos esforços, sobretudo dos advogados 
mais jovens, mas que é vista,como bem ressalta José Carlos BARBOSA MO- 
REIRA, com uma certa má vontade por parte do governo, sobretudo aqueles 
de viés mais conservador." De fato, uma das desvantagens que normalmente 
se imputa a esse modelo é o fato de que ele depende necessária e quase que 
exclusivamente do apoio governamental, mas ao mesmo tempo desenvolve 
atividades que se voltam contra os interesses governamentais. Isso faz com 
que os advogados que pertençam aos quadros dessas instituições se encontrem 
frequentemente sob ataques políticos. Outros pontos negativos desse sistema 
consistem na sua tendência em privilegiar casos coletivos ou de maior pro- 
jeção em detrimento de demandas individuais mais corriqueiras e o fato de 
esta tratar o pobre como “incapazes de perquirir seus próprios interesses”.!6 


10. Mauro CAPPELLETTI ; Bryant GARTH. Acesso à Justiça. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 
1988. p. 35. 

11. CAPPELLETTI, GARTH. Acesso à Justiça.p. 38-39. 

12. CAPPELLETTI, GARTH. Acesso à Justiça. p. 39-41. 

13. Segundo CAPPELLETTI e GARTH, a barreira representada pelas possibilidades das partes não se 
resumiria à questão dos recursos financeiros que cada litigante dispõe. Segundo os autores em apreço, 
mesmo eventuais dificuldades para reconhecer um direito e propor uma ação poderiam significar 
impor uma barreira importante ao acesso à Justiça. A distinção entre litigantes eventuais e litigantes 
habituais também desempenharia um papel importante (CAPPELLETTI, GARTH. Acesso à Justiça. 
p. 21-26). 

14. BARBOSA MOREIRA. O direito à assistência jurídica. p. 127-128. 

15. CAPPELLETTI, GARTH. Acesso à Justiça, p. 41. 

16. Note-se que o sistema misto costuma ser elogiado pela doutrina. Nesse sentido, as seguintes observações 
em MARCACINI. Assistência jurídica, assistência judiciária e justiça gratuita, pp. 68-69. 
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O terceiro modelo reconhece as insuficiências e potencialidades dos regi- 
mes anteriores e opta por combiná-los, razão pela qual é chamado de modelo 
combinado ou modelo misto.” 


A Constituição Federal brasileira de 1988 permite que a assistência ju- 
rídica também seja prestada por advogados particulares! bem como por 
e associações sem fins lucrativos ou então centros de prática jurídica das 
Faculdades de Direito. No entanto, este é um serviço que deve ser prestado 
primordialmente pela Defensoria Pública, entidade que possui contornos 
muito próximos do sistema de advogados remunerados pelo Estado a que se 


refere CAPPELLETTI e GARTH. 


Isso significa, por um lado, que esta instituição não pretende apenas 
fornecer patrocínio jurídico aos que não podem pagar um advogado; sua 
feição é mais ampla, abrangendo também a orientação jurídica à popula- 
ção, conscientizando-a dos seus direitos e dos modos pelos quais podem ser 
pleiteados. Trata-se, portanto, de uma instituição — porém, não é a única 
instituição — que promove a justiça social, a cidadania!” e também a transfor- 


17. Em relação a esse assunto, podemos mencionar a advocacia pro bono, que se caracteriza pela prestação 
de serviços jurídicos por meio de advogados particulares, de forma voluntária e gratuita, como forma 
de promoção do acesso à justiça. A primeira regulamentação da prática pro bono no país foi da Sec- 
cional Paulista da OAB, em 19 de agosto de 2002, que permitiu a prática apenas para atendimento 
a ONGs comprovadamente carentes. Até recentemente, a prática da advocacia pro bono era proibida 
de ser feita diretamente a pessoas físicas. No entanto, uma decisão liminar homologada início de 
julho de 2013 suspendeu em todo país todas as regras que limitam a atividade da advocacia pro bono 
até que a Ordem dos Advogados do Brasil discuta e aprove sugestões sobre o assunto. 


Conforme observa LUCIANA ZAFFALON Leme Cardoso, “à Defensoria Pública compete a promoção de 
justiça social, o que se efetiva tanto no exercício de suas funções judicias quanto extrajudiciais. É na 
atuação extraprocessual que se constroem alicerces para o exercício da cidadania à medida que projetos 
educacionais, por exemplo, potencialmente transmitem informações aptas a disseminar o conhecimento de 
como se compõe e se estrutura o Estado, seus poderes e funções” (Participação social: inovações democráticas 
no caso da Defensoria Pública do Estado de São Paulo. Dissertação (Mestrado) — Escola de Administração 
de Empresas de São Paulo da Fundação Getúlio Vargas. São Paulo, 2010. p 18) 

18. Em relação a esse assunto, podemos mencionar a advocacia pro bono, que se caracteriza pela prestação 
de serviços jurídicos por meio de advogados particulares, de forma voluntária e gratuita, como forma 
de promoção do acesso à justiça. A primeira regulamentação da prática pro bono no país foi da Sec- 
cional Paulista da OAB, em 19 de agosto de 2002, que permitiu a prática apenas para atendimento 
a ONGs comprovadamente carentes. Até recentemente, a prática da advocacia pro bono era proibida 
de ser feita diretamente a pessoas físicas. No entanto, uma decisão liminar homologada início de 
julho de 2013 suspendeu em todo país todas as regras que limitam a atividade da advocacia pro bono 
até que a Ordem dos Advogados do Brasil discuta e aprove sugestões sobre o assunto. 

19. Conforme observa LUCIANA ZAFFALON Leme Cardoso, “à Defensoria Pública compete a promoção 
de justiça social, o que se efetiva tanto no exercício de suas funções judicias quanto extrajudiciais. É na 
atuação extraprocessual que se constroem alicerces para o exercício da cidadania à medida que projetos 
educacionais, por exemplo, potencialmente transmitem informações aptas a disseminar o conhecimento 
de como se compõe e se estrutura o Estado, seus poderes e funções” (Participação social: inovações demo- 
cráticas no caso da Defensoria Pública do Estado de São Paulo. Dissertação (Mestrado) — Escola de 
Administração de Empresas de São Paulo da Fundação Getúlio Vargas. São Paulo, 2010. p 18) 
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mação social, na medida em que contribui para a emancipação social.” Por 
outro lado, a Defensoria Pública também deve tutelar os interesses coletivos 
dos hipossuficientes econômicos enquanto classe, o que pode se dar inclusive 
pela via de propositura de Ação Civil Pública.?! 


A seguir, alguns apontamentos sobre a previsão constitucional desta insti- 
tuição, suas atribuições e os critérios utilizados para a concessão da assistência 
jurídica. 


1.1. Previsão constitucional 


Nos termos do caput do artigo 134 da Constituição Federal de 1988, 
“a Defensoria Pública é instituição essencial à função jurisdicional do Esta- 
do, incumbindo-lhe a orientação jurídica e a defesa, em todos os graus, dos 
necessitados, na forma do art. 5º, LXXIV”. 


Deste modo, a Defensoria Pública foi erigida à categoria de função es- 
sencial à atividade jurisdicional do Estado, ao lado Ministério Público, da 
Advocacia Pública e da Advocacia.Além do mais, a partir da Emenda Cons- 
titucional n. 45/2004, são asseguradas às Defensorias Estaduais a “autonomia 
funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta orçamentária dentro 
dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orçamentárias”, o que representou 
um passo importante na consolidação desta instituição.” 


Portanto, esta autonomia pode ser administrativa, funcional e orçamen- 
tária. À autonomia administrativa significa autogestão, ou seja, aplicação das 
receitas, gestão do pessoal e contratação de serviços, sempre tendo em vista os 
objetivos da instituição. A autonomia funcional, nos dizeres de Aluísio Iunes 
Monti Ruggeri RÉ, “permite que a Defensoria Pública defina, internamente, 
as rotinas dos Defensores Públicos no cumprimento de suas atribuições, bem 
como a forma de assistência jurídica a ser prestada, com vista à melhor e mais 
acessível prestação do serviço sem qualquer ingerência externa”. Em relação à 
autonomia orçamentária ou financeira, cabe à Defensoria Pública apresentar 
sua proposta nos termos da Lei de Diretrizes Orçamentárias. 


20. REIS, Gustavo Augusto Soares dos. A importância da Defensoria Pública em um Estado Democrático 
e Social de Direito. Disponível em: https://www.metodista.br/revistas/revistas-ims/index.php/RED/ 
article/viewFile/941/998. Acesso: 16/06/2013. p. 47 

21. A partir da Lei 11.448/2007, a Defensoria Pública é legitimada a propor ação civil pública. 

22. No entanto, a Defensoria Pública da União não foi contemplada por este dispositivo, e continua 
vinculada ao Poder Executivo Federal. 

23. RÉ, Aluísio Iunes Monti Ruggeri. Manual do Defensor Público: Teoria e Prática. Bahia: Juspodivum, 
2013. p. 119. 
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1.2. Atribuições 


A Constituição Federal de 1988 pouco diz sobre as atribuições da De- 
fensoria Pública. O seu artigo 134 dispõe apenas que esta instituição está 
incumbida da defesa e da orientação jurídica dos necessitados. É preciso 
olhar a Lei Complementar Federal n. 80/1994 para compreender um pouco 
melhor o que compete a esta entidade fazer ou promover. 


Antes de adentrar nessa análise, é interessante tecer algumas considerações 
sobre o arcabouço normativo da Defensoria, com especial atenção às compe- 
tências para edição de normas. Como a análise que se pretende desenvolver 
nesse trabalho adota, sobretudo, o viés normativo, trata-se de uma etapa 
fundamental para a compreensão da crítica que se pretende desenvolver nos 
capítulos subsequentes. 


A legislação que regulamenta as Defensorias Públicas é integrada pela 
Constituição Federal, Constituição Estadual, Lei Complementar Federal, Leis 
Complementares Estaduais, Estatutos dos Servidores Públicos da União e dos 
Estados, Deliberações do Conselho Superior, Atos Normativos da Defensoria- 
-Pública-Geral e da Corregedoria-Geral, bem como Portarias Internas. 


A Constituição Federal, por meio dos artigos 48, IX, 21, XIII e 25, §1°, 
atribui à União privativamente a organização administrativa da Defensoria 
Pública da União e da Defensoria Pública do Distrito Federal e Territórios, 
e, aos Estados, a instituição das suas Defensorias Públicas Estaduais. 


Mais precisamente, cabe à União, por meio de lei complementar fede- 
ral, instituir a Defensoria Pública da União (artigo 48, IX, CF), e, de forma 
privativa, legislar sobre a Defensoria Pública dos Territórios (artigo 22, XVII, 
CF). Aos Estados e ao Distrito Federal compete legislar, com obediência às 


normas gerais contidas na Lei Complementar Federal, sobre suas respectivas 
Defensorias Públicas (artigo 24, XIII, CF). 


Note-se que a Lei Complementar Federal n. 80/94 é um diploma de 
natureza mista: de um lado, organiza e estabelece as normas específicas apli- 
cáveis à Defensoria Púbica da União (caráter federal); por outro lado, tam- 
bém estabelece normas gerais aplicáveis às Defensorias Públicasda União, dos 
Estados e do Distrito Federal (caráter nacional). 


Em âmbito interno, dispõe a Lei Complementar n. 80/94, nos seus 
artigos 10, I, e, 102, caput, que aos Conselhos Superiores compete exercer 
o poder normativo no âmbito das Defensorias. Trata-se de instrumento de 
gestão exercido por meio das Deliberações, as quais resultam da formalização 
das suas decisões colegiadas. 
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Este poder normativo dos Conselhos Superiores, materializado através 
das Deliberações, configura poder normativo endoativo, de forma que “só 
gera efeitos à carreira, internamente, não a terceiros”, ou seja, “a Defensoria 
Pública do Estado, ainda que autônoma, não goza da faculdade de intervir 
em elementos de outros entes públicos ou particulares”.? 


Finalmente, a lei que dispõe sobre a Defensoria Publica do Estado de São 
Paulo é a Lei Complementar Estadual n. 988/06, a qual organiza e define as 
atribuições da Defensoria Pública do Estado e institui o regime jurídico dos 
integrantes da carreira de Defensor Público do Estado. 


Feitas estas anotações quanto às competências legislativas no que diz 
respeito à instituição das Defensorias Públicas e a regulamentação das normas 
que lhes são aplicáveis, discorreremos sobre as normas que definem o regime 
jurídico das Defensorias Públicas no que concerne ao objeto deste trabalho. 


As atribuições institucionais da Defensoria Pública estão inscritas no 
artigo 4º da Lei Complementar n. 80/1994, com a redação dada pela Lei 
Complementar Federal n. 132/2009. Respeitável literatura costuma dividi- 
-las em atribuições judiciais e extrajudiciais; no entanto, considera-se mais 
produtivo para os fins desta exposição agrupa-las em assistência jurídica, 
solução extrajudicial de conflitos, orientação jurídica, educação para direitos 
e tutela coletiva de direitos. 


Assistência jurídica. É a mais tradicional dessas atribuições e compreende o 
patrocínio gratuito de litígios que tramitam perante o Poder Judiciário. Sobre 
esse ponto, não há necessidade de maiores esclarecimentos, remetendo-se às 
considerações introdutórias desse trabalho, bem como ao início desse capítulo. 


Solução extrajudicial de conflitos”. Pode ser relacionada à onda de enfoque 
de acesso à Justiça,” que apresenta como tendência também a elaboração 


24. RÉ, Aluísio Iunes Monti Ruggeri. Manual do Defensor Público: Teoria e Prática. Bahia: Juspodivum, 
2013. p. 71. 
25. RÉ. Manual do Defensor Público. p. 71. 


26. É preciso observar que a solução extrajudicial de conflitos não se confunde com a atuação extrajudicial 
da Defensoria Pública, que é mais ampla e abrange, como observa Gustavo Augusto Soares REIS, “a 
promoção da mediação de conflitos — atividade ligada à chamada terceira onda de acesso à justiça — que 
auxilia sobremaneira para o desafogamento do Poder Judiciário, como a orientação jurídica e a educação 
em direitos” (REIS. A importância da Defensoria Pública, p. 48). As duas últimas atividades serão 
objeto de considerações mais detalhadas a seguir 

27. É também bem difundida a elaboração de CAPPELLETTI e GARTH em torno das ondas de acesso 
à Justiça. A primeira delas consiste na criação de serviços de assistência jurídica a fim de combater 
a poderosa barreira ao acesso à Justiça representada pelos custos econômicos do processo, ao passo 
que a segunda onda pretende promover a representação jurídica adequada dos interesses difusos. Já 
a terceira onda inclui “a advocacia judicial ou extrajudicial, seja por meio de advogados particulares 
ou públicos, mas vai além. Ela centra sua atenção no conjunto geral de instituições e mecanismos, 
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de métodos alternativos para decidir conflitos, entre eles o juízo arbitral e a 
conciliação.” 


A Defensoria Pública foca os seus esforços na solução de litígios por 
meio de conciliação e mediação, as quais possibilitam a efetiva solução de 
um conflito no âmbito de relações complexas e prolongadas. Vale mencionar 
que estes métodos têm sido difundidos no Brasil como um meio eficiente de 
diminuir o número colossal de litígios que tramitam perante o Poder Judiciá- 
rio. No entanto, sua função primordial consiste justamente em restaurar um 
relacionamento complexo e duradouro e que se deteriorou por conta do con- 
flito, como ocorre frequentemente em relações familiares ou de vizinhança”. 


Orientação jurídica. Esta atribuição compreende, como pondera Augusto 
Tavares Rosa MARCACINI, um serviço de assessoramento jurídico e de escla- 
recimentos de dúvidas.?ºSua importância reside no fato de que a propositura 
de uma ação perante o sistema judiciário estatal implica a conjugação de uma 
série de conhecimentos técnicos: desde a própria existência do direito, pas- 
sando pelos instrumentos processuais adequados para pleiteá-lo, até a análise 
dos riscos que envolvem a demanda. O ideal é que o assistido se familiarize 
com todos esses aspectos antes de ingressar com uma ação, para que a sua 
decisão seja tomada de forma consciente e cidadá. 


pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas.” 
(CAPPELLETTI, GARTH. Acesso à Justiça, pp. 67-68) 

28. CAPPELLETTI, GARTH. Acesso à Justiça, pp. 81 e ss. 

29. CAPPELLETTI, GARTH. Acesso à Justiça, pp. 83-87. Note-se que esse incentivo à solução extra- 
judicial de conflitos por órgãos especializados da Defensoria Pública pode ser reconduzido à noção 
de justiça coexistencial. Conforme observa Mauro CAPPELLETTI, citado por Guilherme Assis de 
ALMEIDA, “em muitos aspectos da vida contemporânea o qual mal se justifica é precisamente o 
caráter contencioso da relação, o qual deve ser, tanto quanto possível, evitado ou atenuado. Isso é 
verdade sobretudo quando entre as partes subsistem relações duradouras complexas e merecedoras de 
conservação. Em tais relações, a lide não representa outra coisa senão um momento ou sintoma de 
tensão que, nos limites do possível, deve ser tratada. A decisão judicial emitida em sede contenciosa 
presta-se otimamente a resolver relações isoláveis e meramente interindividuais; ela se dirige a um 
episódio do passado, não destinado a perdurar. A justiça coexistencial, pelo contrário, não visa a 
trancher a decidir e definir, mas antes a ‘remendar (falei justamente de uma mending justice) uma 
situação de ruptura ou tensão, em vista da preservação de bem mais duradouro, a convivência pacífica 
de sujeitos que fazem parte de um grupo ou de uma relação complexa, a qual dificilmente poderiam 
subtrair-se” (Mauro CAPPELLEETTI. Problemas de Reforma do Processo nas Sociedades Contem- 
porâneas. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 318, Abril/Maio/Junho 1992, p. 123 apud Guilherme 
Assis de ALMEIDA. Acesso à Justiça, direitos humanos e novas esferas da justiça. Contemporânea, v. 
2, n. 1, p.98). Note-se que essa noção de justiça não deve ser desenvolvida por juízes de direito, mas 
por membros da comunidade. E na ausência de coesão social suficiente para fazê-lo, a Defensoria 
Pública pode desempenhar um importante papel. 


30. MARCACINI. Assistência jurídica, assistência judiciária e justiça gratuita, p. 71. 
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Educação em direitos. A educação em direitos consiste, sob um viés mais 
elementar, no fornecimento de informações suficientes à população necessitada 
sobre os seus direitos, com a finalidade de propiciar a resolução pacífica de 
conflitos e a sua retirada do Poder Judiciário.”! No entanto, essa atribuição 
da Defensoria Pública não pode se resumir à mera informação sobre direitos, 
devendo ser expandida a fim de contemplar outras duas atividades: a infor- 
mação sobre os deveres e a conscientização sobre as relações de poder que 
afetam a população necessitada. 


A informação sobre os deveres deve conscientizar as pessoas sobre a ne- 
cessidade e a importância do cumprimento de deveres para a manutenção da 
democracia.º? Já a função de conscientização sobre as relações de poder envolve 
a compreensão, por parte dos assistidos, “de que a sua situação degradante não 
decorre de sua falta de vontade ou de alguma explicação metafísica, mas que 
o mundo moderno lhes impõe essa condição. Nesse sentido, deve-se procurar 
— por meio de simples cartilhas, por exemplo — refletir com as pessoas que 
certos dogmas não passam disso: dogmas, tal como a ideia de crescimento, de 
que o investimento pelas empresas em automação sempre ocorre para que se 
criem mais postos de trabalho ou que a simples aquisição de um cartão que 
induz a empresa a plantar árvores não possibilita, por si só, a neutralização 
da emissão de carbono quando se abastece o carro”. 


A educação em direitos consiste, portanto, em uma importante atribuição 
da Defensoria Pública. Por um lado, porque promove a cidadania: pessoas 
que conhecem seus direitos e deveres participam de uma forma mais completa 
e consciente do debate político. Por outro, porque cria condições para que 


os necessitados procurem a tutela de seus direitos por meio da Defensoria 
Pública. 


31. REIS. 4 importância da Defensoria Pública, p. 50. 

32. REIS. A importância da Defensoria Pública, p. 51. 

33. REIS. 4 importância da Defensoria Pública, pp. 54-55. 

34. Nesse contexto, a educação em direitos apresenta forte interface com o que se convencionou chamar 
de empoderamento legal do pobre. Conforme relatório específico da ONU sobre o tema, citado por 
Guilherme Assis de ALMEIDA, “empoderamento legal é o processo pelo qual torna-se protegido e 
é capaz de usar a lei para proteger seus direitos e seus interesses, tanto em relação ao Estado como 
em relação ao mercado. Ele inclui o pobre tornando expressos seus plenos direitos e consolidando 
as oportunidades que surgem a partir disso, por meio de apoio público e de seus próprios esforços, 
assim como de esforços de apoiadores e de redes mais amplas” (Making the law work for everyone. 
Volume I. Report on the Comission on Legal Empowerment of the Poor and United Nations Development 
Program. Nova Iorque, 2008, p. 26 apud ALMEIDA. Acesso à Justiça, p. 91). Note-se que o grande 
diferencial dessa iniciativa é justamente tratar o pobre como agente de sua transformação e não mais 
como objeto de tutela estatal (ALMEIDA. Acesso à Justiça, p. 93). Esse mesmo ideal é perseguido 
em programas de educação em direitos: em ambos os casos, trata-se de fornecer aos hipossuficientes 
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Tutela coletiva de direitos. Finalmente, à Defensoria Pública incumbe não 
só a representação jurídica dos hipossuficientes em litígios individuais, mas a 
tutela dos seus interesses dos pobres enquanto classe. Como observa Gustavo 
Augusto Soares dos REIS, a transformação social (que é um dos escopos dessa 
instituição) “só pode ser obtida por meio de ações coletivas. Evidentemente 
ações coletivas não apenas no sentido de processos especiais junto ao Judici- 
ário, mas por meio de outros canais, como a abertura para a participação da 


sociedade civil organizada e a fiscalização de políticas públicas”. 


Nesse sentido, são bem vindas disposições como aquela do artigo 5º, 
II da Lei n. 7347/1987 (incluído pela Lei n. 11.448/2007) e do artigo 4º, 
VII da Lei Complementar n. 80/1994. O primeiro deles inclui a Defensoria 
Pública no rol de legitimados para a propositura da Ação Civil Pública, ao 
passo que o segundo possibilita a esta instituição a propositura de ações co- 
letivas que promovam a tutela de direitos difusos, coletivos e homogêneos, 
desde que o resultado da demanda possa beneficiar pessoas hipossuficientes. 
É importante observar que o artigo 4º, VIII atribui à Defensoria Pública 
também “a defesa dos direitos e interesses individuais, difusos, coletivos e 
individuais homogêneos e dos direitos do consumidor, na forma do inciso 
LXXIV do art. 5º da Constituição Federal”. 


1.3. Procedimento e critérios para o deferimento da assistência jurídica 


Um breve olhar pelos critérios utilizados por todas as Defensorias Públi- 
cas traduz a dimensão do problema da definição de quem é o seu assistido. 
Conforme o estudo elaborado pelo Ministério da Justiça”, há Defensorias 
Públicas que adotam como critério a simples declaração do interessado; outras 
adotam renda de até 3 ou 4 salários mínimos, patrimônio familiar, valor da 
causa, isenção do imposto de renda. Até a avaliação do defensor serve como 
critério (no Estado do Pernambuco). O cenário é de caos para qualquer ju- 
rista que se aventure pelas diversas resoluções e deliberações que cuidam do 
tema, que dirá para o potencial assistido dessa entidade: é preciso ressaltar, 
afinal, que não há um critério legal, máximo ou mínimo, para a atuação das 
Defensorias Públicas, e, o Conselho Superior de cada uma delas acaba por 
elaborar, no exercício do poder normativo que lhe é conferido, conforme já 
exposto no item 1.2, normas sobre o tema. 


econômicos as informações necessárias para que estes, em um exercício de verdadeira e consciente 
cidadania, procurem valer os seus direitos. 


35. REIS. A importância da Defensoria Pública, p. 54. 
36. Ministério da Justiça. III Diagnóstico da Defensoria Pública, p 180 (ANEXO) 
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Neste item, o enfoque será a elucidação dos critérios e procedimentos 
adotados pela Defensoria Pública da União e pela Defensoria Pública do 
Estado de São Paulo, mesmo porque são estas as entidades cuja prática será 
analisada com maior profundidade a partir do capítulo 2. 


1.3.1 A Defensoria Pública da União 


Primeiramente é necessário ressaltar que a decisão sobre a prestação da 
assistência jurídica, identificando a existência ou não das hipóteses de atua- 
ção institucional, inclusive no tocante aos critérios a serem observados, deve 
ser feita pelo defensor natural da causa, conforme exposto no artigo 1º da 
Resolução n. 9/2005. 


Em relação ao procedimento e aos critérios para o deferimento da as- 
sistência jurídica pela Defensoria Pública da União, estes estão previstos 
na Resolução do Conselho Superior da Defensoria Pública da União de n. 
13/2006”, cujas normas serão tratadas a seguir. 


Nos termos do artigo 1º, presume-se necessitado todo aquele que integre 
família’ cuja renda mensal” não ultrapasse o valor da isenção de pagamento 
do imposto de renda, salvo aquele que tem patrimônio vultoso indepen- 
dente da renda mensal. Mas, todo aquele que não se enquadrar no critério 
estabelecido para a presunção da necessidade poderá requerer a assistência 
jurídica gratuita demonstrando que, apesar de sua renda ultrapassar o limite 
estabelecido no caput do art. 1º, não tem como arcar com os honorários de 
advogado e as custas processuais sem prejuízo do seu próprio sustento ou 
do de sua família. 


Já o exercício da curadoria especial e da defesa criminal não depende de 
considerações sobre a necessidade econômica do seu beneficiário, visto que a 
hipótese é de necessidade jurídica e não de necessidade econômica.“Portanto, 


37. Conforme atribuição que lhe é conferida pelo inciso I do art. 10 da Lei Complementar Federal n. 
80/1994 (item 1.2). 

38. A família é a unidade formada pelo grupo doméstico, eventualmente ampliado por outros indivíduos 
que possuam laços de parentesco ou afinidade, vivendo sob o mesmo teto e que se mantém pela 
contribuição de seus membros. 

39. Renda familiar mensal é a soma dos rendimentos brutos auferidos mensalmente pela totalidade dos 
membros da família maiores de dezesseis anos, excluindo-se os rendimentos concedidos por programas 
oficiais de transferência de renda e de benefícios assistenciais. 

40. Conforme observa Augusto Tavares Rosa MARCACINI, uma distinção há de ser feita entre o conceito 
de necessitado econômico e necessitado jurídico. Enquanto que, perante a Justiça Civil e para a 
prestação de serviços jurídicos extraprocessuais, levamos em consideração o conceito de necessitado 
econômico (aquele que não possa pagar pelo serviço, nem pelas despesas do processo, sem prejuízo 
do sustento próprio e de sua família), perante a Justiça Penal devemos considerar o conceito de 
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o exercício da curadoria especial e da defesa criminal de quem não é hipos- 
suficiente não implica na assistência jurídica constitucionalmente garantida 
apenas aos necessitados. 


O Defensor Público deverá exigir de todo aquele que requerer a assistência 
jurídica, a declaração de necessidade, onde o requerente deverá afirmar que 
não tem condições de arcar com as despesas inerentes à assistência jurídica. 
Também se exigirá do requerente da assistência jurídica que responda a pes- 
quisa destinada à identificação do seu perfil social e econômico, devendo ele 
fornecer dados sobre sua família, renda e patrimônio. A partir dessa pesquisa 
socioeconômica é que será aferida a necessidade. 


Deve-se notar que o Defensor Público não exigirá qualquer explicação 
ou documento para o deferimento da assistência jurídica de todo aquele 
que se enquadre no critério estabelecido para a presunção de necessidade, 
não obstante ele possa, justificadamente, afastar a presunção de necessidade 
se identificar indícios de que as informações prestadas pelo requerente não 
coincidem com a realidade. 


Afastada a presunção de necessidade, ou inexistente esta presunção, O 
Defensor Público concederá ao requerente da assistência jurídicao prazo mí- 
nimo de dez dias para demonstrar sua necessidade, podendo se valer de 
qualquer meio de prova. 


O requerente da assistência poderá, a qualquer tempo, reiterar o seu 
pedido apontando o equívoco do indeferimento ou alegando mudança de 
sua situação econômica, caso em que deverá demonstrar sua necessidade. De 
todo modo, o Defensor Público deve comunicar a sua decisão ao Defensor 
Público-Geral no prazo de dez dias contados da intimação do requerente. 


Vale observar que, nos termos da súmula n. 8, do Conselho Superior 
da Defensoria Pública da União, é de atribuição do Defensor Público Geral- 
-Federal aanálise de recurso de assistido contra o indeferimento da assistência 
jurídica integral e gratuita em razão da renda. 


O atendimento ao público deverá ser coordenado por Defensor Público 
Federal, que deverá estar disponível na Unidade durante o horário de expe- 


necessitado jurídico. Como salienta Ada Pellegrini Grinover, na medida em que o processo penal é 
necessário para que haja condenação, e sendo o contraditório necessário e obrigatório, o acusado, 
rico ou pobre, é necessitado de serviço jurídico para poder se defender. Independentemente de sua 
situação econômica, caso não se apresente no processo-crime defendido por advogado constituído, será 
considerado necessitado jurídico, devendo ser considerado beneficiário da assistência” (MARCACINI. 
Assistência jurídica, assistência judiciária e justiça gratuita, pp. 83-84). 
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diente. Cabe a ele realizar o atendimento pessoal às partes e aos interessados, 
quando necessário, orientar a formulação da narrativa inicial. 


1.3.2. A Defensoria Pública do Estado de São Paulo 


As normas que regulamentam os critérios de deferimento e as hipóteses 
de denegação de atendimento pela Defensoria Pública do Estado de São 
Paulo estão, em sua maioria, previstas na Deliberação do Conselho Superior 
da Defensoria Pública do Estado n. 89, de 08 de agosto de 2008. 


Presume-se necessitada a pessoa natural integrante ou não de entidade 
familiar” que atenda, cumulativamente, as seguintes condições: aufira ren- 
da familiar? mensal não superior a três salários mínimos federais, não seja 
proprietária, titular de aquisição, herdeira, legatária ou usufrutuária de bens 
móveis, imóveis ou direitos, cujos valores ultrapassem a quantia equivalente 
a 5.000 (cinco mil) Unidades Fiscais do Estado de São Paulo (UFESP's), 
e, não possua recursos financeiros em aplicações ou investimentos em valor 
superior a 12 (doze) salários mínimos federais. 


Nota-se que o limite do valor da renda familiar será de quatro salários 
mínimos federais, quando houver fatores que evidenciem exclusão social, tais 
como: entidade familiar composta por mais de 5 (cinco) membros, gastos 
mensais comprovados com tratamento médico por doença grave, entidade 
familiar composta por pessoa com deficiência física ou mental, ou, entida- 
de familiar composta por idoso ou egresso do sistema prisional, desde que 
constituída por 4 (quatro) ou mais membros. 


No sentido de resguardar direitos, a deliberação prevê que, na hipótese 
de colidência de interesses de membros de uma mesma entidade familiar, 
de separação, de divórcio, de reconhecimento e dissolução de união estável 

paraç ç 
consensuais, bem como de colidência de interesses jurídicos em relação à 
partilha de bens no inventário judicial ou extrajudicial, a renda mensal e o 
patrimônio líquido deverão ser considerados individualmente, inclusive nos 


41. Para os fins desta deliberação, entidade familiar é toda comunhão de vida instituída com a finalidade 
de convivência familiar e que se mantém pela contribuição de seus membros, não constituindo 
entidade familiar a permanência temporária de indivíduo em um núcleo familiar. 

42. A referida norma também prevê a deliberação que renda familiar é a soma dos rendimentos brutos 
auferidos mensalmente pela totalidade dos membros da entidade familiar, maiores de dezesseis anos, 
excluindo-se os rendimentos concedidos por programas oficiais de transferência de renda e de bene- 
fícios assistenciais, bem como o valor comprovadamente pago a título de contribuição previdenciária 
oficial. Vale ressaltar que não será considerado como patrimônio familiar o valor do bem usucapido 
nas ações de usucapião. E ainda, havendo na ação o interesse de mais de uma entidade familiar, a 
renda deve ser analisada individualmente, considerando-se a situação de cada entidade familiar de 
forma separada. 
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casos de violência doméstica e familiar, hipóteses nas quais futura e eventual 
conciliação alcançada não afasta o atendimento pela Defensoria Pública. 


Em relação à comprovação da renda mensal, não sendo possível a exibi- 
ção dos respectivos documentos comprobatórios, milita em favor da pessoa 
interessada a presunção de veracidade das informações por ela prestadas no 
ato de preenchimento do questionário de avaliação da situação econômico- 
-financeira, nos termos do artigo 4º da Lei n. 1.060/50. 


Estes critérios até então narrados não excluem a aferição da hipossufi- 
ciência no caso concreto, através de manifestação devidamente fundamen- 
tada. Nesse sentido, o Defensor Público deve verificar, em cada situação, se 
há elementos que permitam concluir não ter acesso o usuário, mesmo que 
transitoriamente, aos recursos financeiros próprios ou da família, hipótese em 
que deverá ser prestado o atendimento, notadamente nos casos de violência 
doméstica e familiar contra a mulher, pessoas idosas ou com deficiência e 
transtorno global de desenvolvimento e outras categorias de pessoas social- 
mente vulneráveis. 


Já o exercício da defesa criminal e o exercício da curadoria especial pro- 
cessual não dependem de considerações prévias sobre a situação econômico- 
-financeira do interessado, pois não implicam a gratuidade constitucional- 
mente deferida apenas aos necessitados, devendo ser promovida a oportuna 


cobrança de honorários advocatícios, nos termos do artigo 3º, inciso II da 
Lei Estadual n. 12.793 de 04 de janeiro de 2008. 


O Defensor Público exigirá de quem pleitear assistência jurídica, sob pena 
de indeferimento, o preenchimento e assinatura da declaração de necessitado, 
com a afirmação de não dispor de condições financeiras para arcar com as 
despesas inerentes à assistência jurídica, avaliação da situação econômico- 
-financeira, informando dados pessoais sobre sua família, renda e patrimônio. 
Em se tratando de pessoa natural, o defensor público deverá solicitar a apre- 
sentação de carteira de trabalho, comprovante de rendimentos (holerite) ou 
declaração do empregador ou do tomador de serviços, e, em se tratando de 
entidade civil, a renda mensal e o patrimônio deverão ser demonstrados pelo 
balanço patrimonial e pela demonstração de resultado. Outros documentos, 
tais como declaração de isento de imposto de renda e comprovante de resi- 
dência, poderão ser solicitados desde que sejam considerados imprescindíveis 
para a avaliação da situação econômico-financeira. 


A finalização da avaliação da situação econômico-financeira, com o defe- 
rimento ou denegação do atendimento, deve ser firmada por Defensor Público 
à vista dos documentos mencionados no parágrafo anterior. 
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A denegação do atendimento só ocorrerá em razão da situação econômico- 
-financeira quando o interessado não firmar a declaração de necessidade ou 
não responder a avaliação da situação econômico-financeira e não firmar o 
respectivo formulário, ou ainda quando não for caracterizada a situação de 
necessidade. No próprio ato do indeferimento, o Defensor Público deverá 
disponibilizar comprovante escrito ao interessado, o qual poderá, a qual- 
quer tempo, reiterar seu pedido demonstrando fatos novos em sua situação 
econômico-financeira. 


Vale observar que o Defensor Público poderá proceder à nova avaliação 
da situação econômico-financeira diante fundada suspeita de alteração signi- 
ficativa da situação declarada, existência de indícios de ocultação ou omissão 
de dados relevantes para a avaliação da situação declarada. 


Se constatada a cessação da necessidade, o Defensor Público deverá co- 
municar o interessado para constituir advogado, bem como comunicar sua 
decisão ao juízo, continuando a patrocinar os interesses da parte enquanto 
não for constituído advogado, durante o prazo de dez dias. 


O Defensor Público poderá deixar de atender o interessado quando este 
manifestar desapreço ou desconfiança em sua atuação profissional, por meio 
de conduta ofensiva ou outros comportamentos que demonstrem quebra da 
relação de confiança. 


O interessado que discordar da decisão de denegação por situação finan- 
ceira, por impossibilidade jurídica do pedido ou por quebra de confiança, 
poderá apresentar recurso escrito, dirigido ao Defensor Público-Geral, no 
prazo de 15 (quinze) dias, instruindo-o com os fundamentos e documentos 
que entender pertinentes, sendo que nos casos em que o interessado não 
for alfabetizado, o Defensor Público responsável pela denegação tomará por 
termo as razões recursais, que serão lidas em voz alta para o interessado, na 
presença de uma testemunha. 


O recurso deverá ser protocolado na Secretaria da Unidade a que pertence 
o Defensor Público responsável pela denegação. Será apreciado, até o final 
do expediente do dia útil subsequente, pelo Defensor Público Coordenador, 
que decidirá e, posteriormente, submeterá o expediente à análise do Defensor 


Público-Geral. 


Em todas as decisões dos recursos o interessado e o Defensor Público 
que denegou o patrocínio deverão ser comunicados por escrito da decisão 
proferida pelo Defensor Público-Geral, bem como de seus fundamentos. 
Sobrevindo decisão que reconheça o direito do interessado ser atendido, o 
Defensor Público-Geral designará Defensor Público para atuar no caso. 
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Consta ainda no artigo 18 da Lei Complementar n. 98 que compete 
ao Defensor Público-Geral a gradativa padronização dos critérios para aten- 
dimento nos convênios firmados pela Instituição, em conformidade com a 
presente deliberação. 


A seguir trazemos também normas de interesse para O objeto deste tra- 
balho sobre a organização da Defensoria Pública do Estado constantes na Lei 
Complementar n. 988 de 2006. 


Consta no artigo 56 desta Lei Complementar, dentre os órgãos auxiliares 
da Defensoria Pública do Estado os Centros de Atendimento Multidisciplinar 
e os Estagiários, sendo que a estrutura e atribuições das unidades internas 
destes órgãos serão fixadas por ato do Defensor Público-Geral do Estado. 


Os Centros de Atendimento Multidisciplinar assessoram os Defensores 
Públicos nas áreas relacionadas às suas atribuições. Para o desempenho de 
suas atribuições poderão contar com profissionais e estagiários das áreas de 
psicologia, serviço social, engenharia, sociologia, estatística, economia, ciências 
contábeis e direito, dentre outras. 


Dentre as incumbéências do estagiário de direito, no exercício de suas 
atividades, cabe-lhe o atendimento ao público, nos limites da orientação que 


venha a receber (Artigo 79). 


Vistos, notadamente, os critérios normativos para concessão da assistência 
jurídica adotados pela Defensoria Pública da União, bem como os estabele- 
cidos pela Defensoria Pública do Estado de São Paulo, analisaremos a seguir 
a aplicação na prática destas normas. 


2. A PRÁTICA DAS DEFENSORIAS PÚBLICAS DA UNIÃO EM 
SÃO PAULO E DA DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO 


O debate sobre os critérios de seleção dos assistidos das Defensorias 
Públicas da União e do Estado ganha ainda mais relevância no momento em 
que se observa como eles são aferidos na prática. Esse é exatamente o objeto 
de discussão do presente tópico. 


A fim de entender as práticas das Defensorias Públicas da União e do 
Estado de São Paulo, foram realizadas entrevistas com Defensores Públicos 
das duas instituições. As considerações aqui expostas são fruto dessas con- 
versas, que muito colaboraram para que o presente artigo criasse um debate 
construtivo entre teoria e prática. Nesse diálogo procurou-se analisar o real 
funcionamento da instituição e o fornecimento de assistência jurídica gratuita 
em diferentes casos. 
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Em uma primeira análise, os critérios de atendimento parecem ser sufi- 
cientes. No entanto, recentemente eles voltaram a ser discutidos. Em abril de 
2013, a Ouvidoria-Geral, o Núcleo Especializado de Defesa do Consumidor, 
a Assessoria Civil da Defensoria Geral e o PROCON reiniciaram a discussão 
acerca dos critérios de atendimento para os Usuários da Defensoria Pública 
do Estado de São Paulo.“ Esse é apenas um dentre inúmeros argumentos que 
aponta para a importância do debate sobre como esses critérios funcionam 
na prática. 

O presente capítulo será dividido em duas partes. Na primeira delas, 
será analisada a prática da Defensoria Pública da União para a concessão da 


assistência jurídica, ao passo que a segunda parte foca na práxis da Defensoria 
Pública do Estado de São Paulo. 


2.1. Defensoria Pública da União 


Para explicar o funcionamento da Defensoria Pública da União em São 
Paulo, contou-se com a colaboração do Defensor Público Federal João Fre- 
derico Bertran Wirth Chaibub**. 


Os critérios por ele apontados para atendimento e concessão de serviços 
de assistência jurídica são hipossuficiência” e vulnerabilidade social. Contudo, 
a DPU também fornece assistência jurídica àqueles que não se enquadram 
necessariamente no critério institucional, como, por exemplo, assistido que 
tem renda acima do limite de atuação institucional mas comprova gastos 
regulares com saúde e educação — que seriam obrigação do próprio Estado — 
pode vê-los deduzidos de sua renda em cotejo com o limite de isenção pelo 
Defensor Público Federal natural, que então poderá deferir-lhe a assistência 
jurídica. O Defensor Público Federal ainda conta com a independência fun- 
cional para deferir a assistência jurídica a casos excepcionais. 


Na DPU, a palavra final sobre a hipossuficiência ou situação de vulne- 
rabilidade social do necessitado é do defensor que acompanhará a demanda, 
não obstante o primeiro contato do assistido se dê apenas com o funcionário 
do setor de atendimento ou estagiário. Por conta de problemas estruturais da 


43. O relatório de sugestões da Ouvidoria-Geral para alteração dos critérios de atendimento se encontra 
disponível em: http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/23/ Documentos/2013.04.23 Pa- 
norama CriteriosAtendimento.pdf, Consulta em: 16 de junho de 2013. 

44. Atua desde 2009 na Defensoria Pública da União em São Paulo junto à Justiça Militar da União. 

45. O hipossuficiente, segundo o critério institucional, é aquele que tem renda inferior ao limite de 
isenção do imposto de renda. 
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própria instituição, o atendimento inicial que defere ou não a assistência 
jurídica gratuita ao necessitado é mais documental e, em razão do grande 
volume, da repetitividade e de uma relativa baixa complexidade da maior 
parte das demandas, não há, em regra, contato entre defensor e assistido 
nesse primeiro momento, excepcionados os casos urgentes ou que envolvam 
iminente risco à vida, à saúde ou à liberdade do assistido, bem como os de 
grande complexidade, que são diuturnamente supervisionados ou atendidos 
pelos defensores públicos plantonistas ou, a depender do caso, pelo próprio 
defensor público natural. 


Outro critério mencionado para atendimento é o da vulnerabilidade so- 
cial, mas existe grande questionamento a respeito do que seria essa vulnerabi- 
lidade para a instituição. Muitos dos casos são triados para que o atendimento 
necessariamente passe por assistentes sociais, que podem detectar com maior 
tato e precisão situações duvidosas de hipossuficiência ou vulnerabilidade 
social, bem como amparar socialmente o assistido através do suplementar 
encaminhamento adequado de sua situação a órgãos de saúde e acolhimento 
social. Na pesquisa acerca de um conceito legal, não foi possível encontrá-lo. 
Na tentativa de exemplificá-la, utilizou-se na entrevista um caso hipotético de 
um holandês que acredita não ser crime portar drogas no Brasil. Contudo, no 
aeroporto ele acaba por ser preso pela polícia federal com certa quantidade de 
entorpecentes em sua bagagem. Nesse caso, ainda que transitoriamente, esse 
assistido se enquadraria como vítima de vulnerabilidade social e teria assis- 
tência jurídica gratuita deferida em razão de sua peculiar condição no país.”. 


Diferente é o caso da defesa criminal, na qual a Defensoria é intimada 
a atuar, mesmo que o assistido tenha condições econômico-financeiras para 
contratar um advogado. Nesses casos, se o defensor entender que a pessoa 
não é hipossuficiente, ele deve pedir que o juiz condene o réu ao final a 
pagar honorários à instituição, os quais vão para O Fundo de Assistência e 


46. Somente em 2012, os poucos defensores federais atuantes no Estado de São Paulo fizeram 46.499 
atendimentos. Disponível em: http://www.dpu.gov.br/images/stories/planejamentoestrategico/esta- 
tistica/atendimentos dpu/comparativo num atend 2011. 2012.pdf, consulta em 15 de junho de 
2013. 

47. É preciso ressaltar que há alguns estudos mais recentes na seara do direito processual civil que trabalham 
com a noção de vulnerabilidade para fins de desequiparação legítima no processo, e que fornecem 
uma boa pista para a elucidação do conceito de vulnerabilidade social que é utilizado pela Defensoria 
Pública da União. Segundo Fernanda TARTUCE, “vulnerabilidade processual é a suscetibilidade do 
litigante que o impede de praticar os atos processuais em razão de uma limitação pessoal involuntária 
ensejada por fatores de saúde e/ou ordem econômica, informacional, técnica ou organizacional de caráter 
permanente ou provisório” (Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, 
p. 184). 
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Aparelhamento da DPU, por ter usado serviços públicos dos quais não era 
o destinatário natural. 


Na prática, o indeferimento da assistência jurídica — nos casos em que a 
pessoa não comprova a hipossuficiência ou a vulnerabilidade social — é feito 
posteriormente, quando o defensor natural da causa analisa os documentos 
trazidos pelo interessado. Caso tenha o seu pedido indeferido, o assistido 
recebe uma carta com as razões da denegação poucos dias depois de ir à 
Defensoria. Contra essa denegação, cabe recurso a ser enviado à Defensoria 
Pública Geral da União em Brasília. O Defensor Público-Geral delega a 
análise desse recurso a uma das Câmaras de Coordenação e Revisão (CCR). 
Se o entendimento for de que o indeferimento em razão de hipossuficiência 
está correto, a decisão do Defensor Federal será mantida e o assistido será 
comunicado. 


Em determinadas situações, o Conselho Superior da Defensoria Pública 
da União estabelece o reexame necessário do indeferimento, caso em que o 
recurso é enviado de ofício à CCR em Brasília. Por exemplo, na hipótese de 
sentença de improcedência total numa demanda previdenciária, contra a qual 
o defensor entende não ser o caso de recorrer, deve ele fazer um despacho 
fundamentado de não interposição do recurso e enviá-lo online para Brasília 
no mesmo ato. À CCR analisará se era ou não caso de apresentação de recurso 
contra a sentença. Se entender que o recurso deveria ter sido interposto, a 
CCR faz o processo voltar para a respectiva unidade da Defensoria Pública da 
União, sendo ele distribuído a outro defensor, o qual irá interpor o recurso 
como longa manus do Defensor Público Geral. 


Com relação aos critérios para a prestação de assistência jurídica e de 
orientação jurídica, há divergência sobre a comprovação ou não da hipos- 
suficiência. Alguns defensores entendem que, no caso de simples orientação 
jurídica, não há incidência dos critérios para o deferimento da assistência 
jurídica. No entanto, outros alegam que, no momento em que a DPU presta 
orientação jurídica, ela o faz como serviço público aos necessitados, que devem 
sim comprovar a hipossuficiência. Quanto ao critério para propositura de de- 
mandas coletivas, depende muito do que o Defensor Público Federal natural 
da causa entende. Por conta da independência funcional, ele pode decidir se 
propõe ação coletiva em favor de uma coletividade de hipossuficientes ou se 
tenta na ação civil pública defender direito individual homogêneo. 


48. A mesma situação acontece no Ministério Público, conforme previsão do art. 28 do Código de 
Processo Penal. 


176 


ANÁLISE CRÍTICA DOS CRITÉRIOS UTILIZADOS PELA DEFENSORIA PARA A DEFINIÇÃO DO NECESSITADO... 


A divisão interna dessa espécie de trabalho da DPU conta com as questões 
de conveniência e oportunidade administrativas. Algumas das unidades da 
instituição, como, por exemplo, o caso de São Paulo, contam com Ofícios 
de Direitos Humanos e Tutela Coletiva. Assim, se um Defensor da área 


cível identifica uma pluralidade de assistidos envolvidos numa mesma ação 
jurídica, ele profere um despacho para que o cartório dê notícia do fato ao 


Defensor Público titular do Ofício de Direitos Humanos e Tutela Coletiva, 
o qual analisará se cabe ou não uma ação civil pública. 


A DPU conta ainda com alguns programas de educação para direitos. 
Neles, diversos defensores realizam palestras e mutirões, porém ainda há 
muito que ser implementado. 


2.2. Defensoria Pública do Estado de São Paulo 


A prática da Defensoria Pública do Estado de São Paulo parece ser rela- 
tivamente diferente daquela observada na Defensoria Pública da União. Os 
Defensores Públicos estaduais Gustavo Augusto Soares dos Reis e Aluísio 
Iunis Monti Ruggeri Ré” se disponibilizaram a esclarecer os critérios de 
atendimento da referida instituição. A seguir, as entrevistas serão descritas 
conjuntamente e, para elucidar ainda mais o debate, serão acrescentados 
dados pesquisados no sítio eletrônico institucional. 


Em primeiro lugar, a assistência jurídica pode ser típica ou atípica. A 
prestação típica é aquela prestada ao necessitado que é hipossuficiente na 
acepção legal do termo, enquanto a atípica é aquela prestada essencialmente 
na esfera criminal e que não se submete a essa análise econômica do assistido, 
já que o defensor é simplesmente intimado a atuar da defesa do réu. 


Na opinião do defensor estadual Gustavo Reis, devem existir regras mi- 
nimamente objetivas na aferição dos critérios para prestação de assistência 
jurídica. Por outro lado,alguns casos peculiares exigem certa flexibilidade 
nesse exame puramente objetivo dos critérios de rendimento. Esses são casos 
excepcionais, que fogem às regras gerais de atendimento, e que merecem uma 


49. Defensor Público que atua junto à assessoria parlamentar e jurídica da Defensoria Pública. 

50. Defensor Público de Ribeirão Preto, atualmente está afastado para o exercício de funções na Corre- 
gedoria da Defensoria Pública. 

51. A não submissão à análise econômica não significa que a pessoa que tenha condições financeiras e 
seja defendida pela Defensoria Pública não tenha que pagar os próprios honorários à instituição. A 
própria lei 1.060/50 prevê que, nesses casos, os defensores podem requerer o pagamento de honorários 
advocatícios. Note-se que esta instituição é coextensiva em relação àquela que se traçou no tópico 
1.2. entre necessitado econômico e necessitado jurídico. 
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análise mais profunda por parte do defensor público. Contudo, a regra que 
estabelece tal flexibilidade na análise dos critérios acaba tornando difícil a 
tarefa de deferir ou não a assistência nesses casos específicos. 


Entende-se que o critério de rendimentos é apenas o parâmetro básico, 
que não retira essa discricionariedade do defensor para analisar caso a caso. 
A análise da especificidade do caso concreto é usada apenas para deferir a 
assistência, e não o contrário, pois se o necessitado está dentro do critério 


de rendimentos, ele automaticamente conta com direito público subjetivo de 
ser atendido pela Defensoria Pública do Estado de São Paulo. 


No entanto, na prática, o $15º do art. 2º da Deliberação n. 89 do 
CSDPE/SP — que prevê a análise das peculiaridades do caso concreto para 
deferimento de assistência — é pouquíssimo aplicado, pois ninguém tem se- 
gurança de como aplicá-lo. Além disso, por conta da própria falta estrutura 
da instituição, não há a possibilidade de investigar a fundo a real situação 
econômica do necessitado. 


Percebe-se que a dinâmica e a estrutura da instituição influenciam muito 
em como serão aferidos os critérios na prática. Existem sim situações que 
superam os critérios de rendimento e que merecem uma análise pormenori- 
zada. Porém, a complexidade com que a Deliberação n. 89 prevê a análise de 
situações excepcionais demanda tempo do defensor e faz com que, na maioria 
das vezes, os critérios objetivos sejam aplicados em desfavor da flexibilidade 
possível diante das peculiaridades do caso concreto. 


Os critérios utilizados atualmente são fixados em nível estadual, não obe- 
decendo às particularidades econômicas de cada região do Estado. Algumas 
críticas têm sido feitas quanto a este aspecto, pois as condições econômicas 
de cada região — mesmo dentro do Estado de São Paulo — podem variar 
brutalmente. Por isso, alguns argumentam para que tal critério seja alterado, 
passando a levar em conta a análise de condições específicas de cada região 
existente dentro do Estado. No entanto, esse não é um tema pacífico e tem 
sido muito debatido para uma eventual alteração. Existe também um debate a 
respeito do imóvel, já que muitas pessoas tiveram o atendimento negado pela 
Defensoria em razão do valor do imóvel, o qual muitas vezes é o único bem 
de família ou, ainda, está pendente de ação judicial e não pode ser vendido. 
Alguns dos critérios de atendimento têm sido discutidos pela Ouvidoria e o 
Conselho Superior da Defensoria.” 


52. Nesse sentido, vale observar o debate: http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/23/Docu- 
mentos/2013.04.23 Panorama CriteriosAtendimento.pdf 
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Apesar do percentual de denegação da assistência jurídica não ser tão 
alto em diversas regiões, interessante saber como funciona essa avaliação 
de deferimento ou não, bem como quem a faz na prática. Na Defensoria 
Pública do Estado de São Paulo, a avaliação financeira é feita na triagem, ou 
seja, no primeiro contato do necessitado com a Defensoria. Essa avaliação é 
feita normalmente por um estagiário de Direito e ratificada pelo Defensor 
Público responsável pelo atendimento. 


Nos casos de denegação de assistência jurídica durante atendimento re- 
alizado por estagiário, defensor responsável assinará o termo de denegação. 
É esperado que, no ato da denegação, analisando a possível necessidade por 
parte daquele que procurou os serviços de assistência, o defensor o atenda 
pessoalmente e, se for o caso, defira a assistência jurídica. Isso não é o que 
ocorre em casos evidentes de denegação,*“ quando o próprio estagiário faz o 
atendimento, preenche o formulário e o defensor, confiando na análise feita 
anteriormente, assina a denegação. Nesse último caso, não há o contato entre 
o defensor e o potencial usuário dos serviços da Defensoria. Diferentemente 
da DPU, na Defensoria Pública do Estado de São Paulo, a denegação é feita 
no mesmo momento do atendimento. 


É válido mencionar que em algumas unidades existe a pré-triagem, feita 
antes mesmo da triagem. Na pré-triagem, somente é analisado se o caso é 
competência da Defensoria estadual ou não. É uma análise puramente obje- 
tiva, que pode eventualmente retirar a oportunidade daquele que busca ser 
ouvido pela instituição. Por outro lado, deve-se entender que há uma limitação 
institucional — espacial e de quadro pessoal — para atendimento de todos que 
vão à Defensoria na busca da satisfação de seus direitos. Inclusive, na DPESP 
não há limitação de senha para atendimento, o que pode obstruir os traba- 
lhos da instituição na hipótese de não ser possível a realização a pré-triagem. 


Atualmente, o atendimento inicial, ou seja, a triagem (nos locais em 
que não existe a pré-triagem) é centralizado, mas há uma tendência de des- 
centralização desse atendimento com o claro objetivo de ampliar o acesso 


53. Cf. Relatório da Pesquisa de Satisfação, realizada pela Ouvidoria-Geral, a Capital apresenta o menor 
índice de denegação de atendimentos, qual seja, 6%. Já a cidade de Jundiaí chamou atenção pelo alto 
percentual de atendimentos denegados, 28,5%. Disponível em: http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/ 
Repositorio/23/Documentos/2013.05 RelatorioPesquisa FINAL.pdf. Consulta em: 12.06.2013. 

54. Por exemplo, pessoa tem renda mensal de R$ 20.000 ou tem um imóvel cujo valor está muito acima 
do estipulado na deliberação. 

55. Na cidade de São Paulo, o defensor faz a triagem ou, pelo menos, coordena um grupo muito pe- 
queno de estagiários. Nas unidades do interior, quem faz a triagem é o estagiário de Direito, mas 
coordenado pelos defensores públicos, que ficam naquele espaço fiscalizando os atendimentos feitos. 
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da população.Após passar pela triagem, caso o necessitado tenha denegada 
a assistência jurídica, ele pode interpor recurso administrativo a ser julgado 
pelo Coordenador Regional da Unidade ou auxiliar. O cidadão tem o direito 
de fazer a redação própria do recurso, mas caso seja analfabeto ou necessite 
de ajuda para a redação, ele pode contar com o auxílio do atendente. Dentre 
as pessoas que tiveram denegada a assistência, uma média de 60% recorre da 
decisão de indeferimento.*$ 


Para os casos em que o necessitado vai à Defensoria, mas não con- 
segue nem ao menos contar sua história e formular seu pedido de forma 
minimamente coerente, existe o apoio do CAM (Centro de Atendimento 
Multidisciplinar)”. Esse é o órgão da Defensoria estadual que faz o aten- 
dimento de pessoas em situação de vulnerabilidade social. A atuação desses 
profissionais é de extrema importância, uma vez que são eles que decifram 
os casos mais complexos. No entanto, a atividade deles é condicionada à ida 
do necessitado à Defensoria. 


Nesse diapasão é que se discute a atuação proativa da Defensoria, a qual 
precisa ser fomentada. No entanto, a limitação de recursos acaba inviabilizando 
que a Defensoria Pública do Estado de São Paulo dê vazão às demandas repri- 
midas de maneira sistemática e institucionalizada, embora esse seja um ideal 
a ser alcançado. No campo das iniciativas individuais, em 2010, a Defensoria 
de São Paulo e o governo federal firmaram um acordo de cooperação para 
desenvolver e estruturar o “Programa de atendimento jurídico da população 
em situação de rua no Estado de São Paulo”, ação que inclusive foi premiada 
pelo Ministério da Justiça. 


Para o Defensor estadual Gustavo Reis, a atuação do CAM é mais restrita 
aos casos de mediação e pacificação de conflitos, servindo tal centro como 
uma ponte entre a Defensoria e a rede de assistência social. Para o Defensor 
estadual Aluísio Ré, a solução da lei para a equação das demandas é a educação 
em direitos, ou seja, obrigar que o Defensor Público promova educação em 


56. Cf. entrevista com o Defensor estadual Aluísio Ré. 

57. Conforme observa Guilherme Assis de ALMEIDA, “outro exemplo de novas esferas (com a participação 
de uma instituição do Estado, mas sem a participação do Poder Judiciário) é o Centro de Atendimento 
Multidisciplinar (CAM) da Defensoria Pública do Estado de São Paulo. A defensoria realizou seu pri- 
meiro concurso para psicólogos e assistentes sociais em fevereiro de 2010 e implementou o CAM em abril 
de 2011. Os assistentes sociais e psicólogos selecionados no concurso de 2010 estão disctribuídos em três 
diferentes espaços: os CAMs, os Núcleos Especializados e a Assessoria Técnica Psicossocial. De acordo com 
o material de distribuição interna da assessoria técnica psicossocial, ‘três direções principais disciplinam 
e estruturam o funcionamento dos CAMs: a) mapeamento e articulação da rede de serviços; 2) apoio ao 
atendimento inicial nas regionais da defensoria; 3) educação em direitos humanos e resolução extrajudicial 
de conflitos” (ALMEIDA. Acesso à Justiça, p. 100) 
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direitos para que o necessitado, consciente de seus direitos e no exercício da 
cidadania, busque a Defensoria. A intenção é evitar a visão paternalista que 
o defensor público eventualmente tenha sobre a pessoa. 


Quanto à educação em direitos, a Defensoria Pública do Estado de São 
Paulo conta com uma grande diversidade. A TV Justiça possui programa de 
educação em direitos e a assessoria de imprensa da DPESP está bem imple- 
mentada, divulgando diversas notícias diariamente. Além disso, existem as 
cartilhas de orientação jurídica. 


Quanto às tutelas coletivas, a escolha de casos é feita a partir do art. 4º 
da LC 80. Na Defensoria estadual, os núcleos especializados são responsáveis 
por esse assunto, pois eles que atuam em grande parte das demandas coletivas. 
Não se encontrou ainda uma válvula de escape segura para que o defensor 
que atua nas unidades também tenha tempo de atuar nas tutelas coletivas. 
Assim, na prática, essas tutelas ficam totalmente por conta dos núcleos espe- 
cializados. A ideia é que as unidades passem também a atuar nesse tipo de 
demanda futuramente, quando a Defensoria Pública do Estado de São Paulo 
estiver mais bem estruturada. Os critérios utilizados pelos núcleos para propor 
uma tutela coletiva são: temático, complexidade e repercussão da demanda. 


Como foi possível perceber através das entrevistas acima relatadas, o 
tema dos critérios para atendimento não é pacífico e demanda um amplo 
debate juntamente com a sociedade. Na Defensoria Pública do Estado de São 
Paulo já se discute a alteração desses critérios, porém não é notada a mesma 
preocupação na DPU. 


Um importante aspecto notado na Defensoria da União foi a ausência 
de contato do defensor federal com o necessitado em caso de denegação da 
assistência. O primeiro atendimento é feito por servidores e/ou estagiários 
de Direito e é essencialmente documental. Já na Defensoria do Estado a 
situação parece ser diferente. Nos locais em que há triagem, o atendimento, 
apesar de ser feito por estagiários, conta com o auxílio do defensor estadual 
nos casos de denegação. 


Nota-se que os diversos problemas verificados em ambas instituições 
decorrem, em grande parte, da falta de estrutura. A falta de investimento por 
parte do Poder Público nos órgãos que fornecem não só assistência jurídica, 
mas também a oportunidade da pessoa ser reconhecida enquanto sujeito de 
direitos, dificulta o acesso à justiça, a emancipação e o próprio desenvolvi- 
mento social. 


As discussões a respeito do tema devem ser realizadas não apenas no meio 
acadêmico, mas também através de um amplo debate político. Somente através 
desse debate será possível sanar os inúmeros problemas do acesso à justiça. 
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3. CONSIDERAÇÕES FINAIS: AVALIAÇÃO CRÍTICA DOS CRI- 
TÉRIOS 


Como visto, o reconhecimento do “direito de postular direitos” ou do 


“direito de ser reconhecido como sujeito de direitos” é indispensável para a 
própria constituição do sujeito e para o seu reconhecimento como pessoa. 


Nesse processo de reconhecimento, o papel desempenhado pela Defenso- 
ria Pública é absolutamente fundamental. Via de regra, é com tal instituição 
que os excluídos e os mais necessitados travam o primeiro contato positivo 
com Estado, como sujeitos de direitos assegurados por ele e não como meros 
objetos da ação estatal repressiva (“obstáculos para o progresso”, como a Terra 
e seus habitantes em “O guia do mochileiro das galáxias”). 


No entanto, basta um rápido olhar à nossa volta para que se constate 
que atualmente a Defensoria, a despeito de seus louváveis esforços, ainda 
está muito longe de atingir seus objetivos. Nada mais natural afinal, pois se 
trata de instituição nova e ainda em processo de consolidação. Nesse sentido, 
o principal obstáculo que se coloca, sem dúvida alguma, é a limitação dos 
recursos públicos. Caso a estrutura física e humana da instituição fosse mais 
ampla, certamente seu alcance e seus resultados seriam ainda melhores. 


Contudo, a discussão sobre o papel da Defensoria Pública no processo 
de constituição do sujeito não poderia ser encerrada com a ingênua, porém 
verdadeira, constatação de que são necessários mais recursos públicos para 
ampliação da sua estrutura física e de seus recursos humanos. Paralelamente 
a essa questão, que é comum a todas as instituições do Estado, é necessário 
discutir a racionalização e a uniformização da atuação da Defensoria. Sem 
isso, é impossível conceber uma atuação eficiente, que de fato represente 
para a maior parte dos necessitados e excluídos um importante passo na 
constituição e no reconhecimento do sujeito. 


Ao contrário do que o uso do vocábulo “eficiência” pode indicar, a 
abordagem aqui não deve ser meramente economicista, sob pena de cair-se 
novamente na reificação do sujeito,’ desta vez transformado em objeto da 
piedade da sociedade operacionalizada por meio do Estado. A intenção de 
nossa análise é formular críticas e sugestões a partir da necessidade de con- 
jugação, na medida do possível, de reconhecimento do sujeito e da exigência 


58. Sobre o assunto, Jack London é contundente: “Numa civilização francamente materialista e baseada 
na propriedade, não na alma, é inevitável que a propriedade seja exaltada em detrimento da alma, e 
que crimes contra a propriedade sejam considerados muito mais sérios que crimes contra a pessoa.” 
(LONDON, Jack. O povo do abismo, São Paulo: Fundação Perseu Abramo, 2004, p. 211). 
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de eficiência, sem nunca subordinar a primeira à segunda. Nessa linha de 
raciocínio, estruturaremos nossa análise em três linhas de críticas e sugestões 
possíveis: 1- quem define os critérios para enquadramento como assistido ou 
não; 2- quais são esses critérios; 3- como são aferidos esses critérios e como 
é feito o atendimento. 


3.1. Quem define os critérios 


No modelo atualmente vigente em nosso país, a definição dos critérios de 
quem é o assistido da Defensoria Pública cabe exclusivamente a esta institui- 
ção. E como já se afirmou alhures, as diversas Defensorias Públicas estaduais 
e a Defensoria Pública da União possuem critérios muito distintos entre si.” 


Algumas Defensorias, como as do Distrito Federal, Pará e Paraíba, ado- 
tam como critério a simples declaração de pobreza por parte do interessado. 
Outras, como a do Estado de São Paulo, adotam critérios combinados, como 
renda familiar de até 3 (três) salários mínimos, patrimônio familiar, valor 
da causa e natureza da causa, previstos na Deliberação n. 89 do Conselho 
Superior da Defensoria Pública do Estado de São Paulo. Merece menção es- 
pecial também a Defensoria Pública da União, que, por conta da Resolução 
n. 13, de 25 de outubro de 2006, do Conselho Superior da DPU, utiliza 
como parâmetro para atendimento a faixa de isenção do imposto de renda, 
com a possibilidade de o interessado ser atendido se demonstrar que, apesar 
de sua renda ultrapassar o limite estabelecido no caput do art. 1º, não tem 
como arcar com os honorários de advogado e com as custas processuais sem 
prejuízo do seu próprio sustento ou do de sua família. É também na DPU que 
se encontra um entendimento bastante flexível a respeito desses parâmetros: 
segundo tal entendimento, a Resolução n. 13 não possui força vinculante 
propriamente dita, devendo ser encarada como mera recomendação e não 
como norma, não podendo se sobrepor à autonomia funcional do defensor. 


A nosso ver, a definição dos critérios para atendimento pela própria 
Defensoria Pública apresenta dois problemas fundamentais. 


O primeiro problema consiste no déficit de representatividade da insti- 
tuição. A Defensoria, como se sabe, é formada por membros concursados, 
não eleitos pelo povo. Sua legitimação se dá pela técnica, não pela escolha 
popular. De outro lado, a questão de saber quais devem ser os critérios para 
que alguém seja ou não atendido pela Defensoria inegavelmente pertence à 
esfera pública de debate, não sendo mera matéria interna corporis. Isso porque 


59. Vide ANEXO. 


183 


LUCIANA CAMPANELLI ROMEU, MARCELO PASSAMANI, MARIANA AUGUSTA DOS SANTOS ZAGO, REBECCA GROTERHORST 


a definição desses critérios faz parte da escolha fundamental de que tipo de 
sociedade somos e desejamos nos tornar. Não parece adequado, portanto, que 
a decisão sobre essa questão fique inteiramente a cargo da própria instituição 
interessada.” Em um regime democrático, é fundamental que os temas perten- 
centes à esfera pública sejam na esfera pública debatidos e definidos. E a sede 
para isso, a despeito das críticas que recebe atualmente (algumas merecidas, 
outras nem tanto), é o Poder Legislativo, composto por representantes eleitos 
pelo povo. Em outros termos: os critérios para atendimento deveriam constar 
de lei, à qual todas as Defensorias deveriam estar submetidas. 


É claro que a autonomia funcional e a opinião dos próprios membros da 
instituição sobre como deve ser o seu funcionamento devem ser levadas em 
conta. Com efeito, não entendemos como adequada a definição de critérios 
exclusivamente por lei, sem qualquer margem de manobra para a instituição 
e seus membros. O que sugerimos é algo diferente: uma lei definindo pa- 
râmetros e critérios mínimos, com uma margem de discricionariedade mais 
ou menos definida dentro da qual atuaria a vontade da instituição e de seus 
membros. Algo como uma faixa mínima e máxima de renda e patrimônio 
dentro da qual operariam os Conselhos Superiores, definindo, via resoluções, 
os parâmetros que devem ser observados pelos seus membros e que melhor 
atendem às peculiaridades regionais e locais. 


E, para que a questão seja bem compreendida, cumpre aqui esclarecer 
que a sugestão ora formulada não é mera tentativa de reconduzir a definição 
de critérios para atendimento a uma formalidade esvaziada de significado 
(o processo legislativo), por mero amor a uma concepção ultrapassada de 
separação dos poderes. Estabelecida em lei confeccionada com a participação 
da sociedade civil, direta ou indiretamente, por meio de representantes, a 
prestação de assistência jurídica pela Defensoria passa a poder ser integral- 
mente encarada como um direito do cidadão, não como um favor ou caridade 
prestados pelo Estado ou pelos membros da instituição. A mensagem, ainda 
que simbólica, seria enviada não apenas aos envolvidos, ou seja, a defensores 
públicos e assistidos, mas também a todo o resto da sociedade, onde certa- 
mente ainda se encontram vestígios de uma concepção atrasada e paternalista 
sobre os necessitados. 


O segundo problema diz respeito à falta de segurança gerada pela mul- 
tiplicidade de critérios para a definição de quem será ou não assistido pela 


60. Nesse sentido, vale mencionar que a Defensoria Pública de São Paulo possui mecanismos de par- 
ticipação popular que permitem esse diálogo entre a instituição e a sociedade: Ouvidoria externa, 
participação no momento aberto do Conselho Superior e conferências com a sociedade civil. 
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Defensoria Pública, que causa perplexidade até mesmo entre os estudiosos 
do Direito. A possibilidade de conhecer os seus direitos e compreendê-los é 
parte fundamental do processo de formação do sujeito e a legislação deve ser 
suficientemente clara e acessível a todos. Mais uma vez, a definição, por via 
de lei, de uma faixa máxima e mínima para atendimentos teria a vantagem 
de poder ser mais facilmente compreendida e divulgada, minorando-se a 
perplexidade e a ignorância sobre a própria condição por parte dos assistidos. 


3.2. Quais são os critérios 


"Todas as famílias felizes são parecidas entre si. As infelizes são 
infelizes cada uma a sua maneira.” A frase, que abre o romance 
Ana Karêénina,* ilustra de modo bastante único o quão frágil 
é a condição humana e o estado de espírito conhecido como 
Çi 
“felicidade”. Ambos dependem de uma incomum conjunção 
P junç 
de circunstâncias materiais e emocionais que, quando ausen- 
q 
tes, comprometem a existência digna e feliz. 


Raciocínio semelhante pode ser utilizado quando se analisam os critérios 
para enquadramento de uma pessoa como assistido da Defensoria Pública: a 
utilização de apenas um critério (renda per capita familiar, por exemplo) não é 
capaz de traduzir de modo fidedigno a real condição socioeconômica de uma 
pessoa, e passa longe de representar uma forma adequada de selecionar aque- 
les que devem assistidos pela Defensoria Pública. Nesse sentido, entendemos 
que deveria ser objeto de reflexão e reconsideração a adoção de apenas um 
critério de análise por algumas Defensorias, como as do Acre, Roraima, Rio 
Grande do Sul, Piauí e Mato Grosso, conforme levantamento constante do 
III Diagnóstico da Defensoria Pública no Brasil, de 20099. Ora, é perfeita- 
mente possível que uma pessoa com renda familiar per capita superior a um 
determinado limite se enquadre, temporariamente ou não, em uma condição 
de vulnerabilidade social que demande a atuação da Defensoria Pública. 
Tomem-se como exemplos os casos de violência doméstica, em que a vítima 
normalmente depende materialmente do agressor, ou de catástrofes naturais 
ou humanas que desestruturam totalmente uma determinada comunidade. 


No outro extremo, a adoção de um critério tão frouxo como a simples 
declaração do interessado tampouco parece ser a mais adequada. Em um 
cenário de recursos escassos e necessidade de eleição de prioridades pelo 
Estado, nenhuma instituição pode se dar ao luxo de adotar uma postura 


61. TOLSTÓI, Liev. Ana Karênina. Trad. Mirtes Ugeda. São Paulo: Nova Cultural, 2002, p. 9. 
62. Vide ANEXO. 
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excessivamente ingênua. Do contrário, estariam abertas as portas às fraudes 
e, em última instância, à impossibilidade de atendimento daqueles que mais 
precisam. 


Assim, a nosso ver, o mais adequado é que sejam adotados critérios múlti- 
plos para a avaliação da condição socioeconômica do pretendente à assistência 
jurídica gratuita. Nessa esteira, a renda familiar per capita, o patrimônio 
familiar e o valor/natureza da causa certamente são bons parâmetros, cujos 
limites máximos e mínimos poderiam ser definidos em lei. A partir daí, as 
Defensorias Estaduais e também a Defensoria Pública da União poderiam, 
por atos de seus Conselhos Superiores, regulamentar qual o critério a ser 
utilizado, o que permitiria não só a preservação, em alguma medida, da au- 
tonomia da Instituição, mas também a adaptação dos critérios às diferentes 
realidades regionais e locais. 


Aliás, esse último ponto, relativo à necessidade de consideração das pe- 
culiaridades regionais e locais, é absolutamente crucial para a preservação da 
racionalidade na atuação da Defensoria. Não é preciso muito esforço para 
perceber que um rendimento equivalente à faixa de isenção do imposto de 
renda em uma cidade no interior do Nordeste possibilita uma vida muito 
diferente daquela que se leva na cidade de São Paulo com a mesma quantia. 
Portanto, entendemos como imprescindível a existência de certa margem de 
manobra para que a definição dos critérios para enquadramento como assistido 
possa atender às diferentes realidades vivenciadas país afora. 


Também no que tange ao necessário equilíbrio entre rigidez/objetividade 
e flexibilidade/subjetividade dos critérios de enquadramento, entendemos que 
a definição rígida e objetiva de determinados valores (renda, patrimônio, valor 
da causa) é fundamental, mas não esgota as necessidades práticas. Rememore- 
-se: os infelizes são infelizes cada um a sua maneira. Assim, entendemos que, 
ao lado dos critérios objetivos, que estabeleceriam um patamar mínimo para 
a presunção da condição de necessitado, a lei ou as resoluções que tratassem 
do tema deveriam também conter uma cláusula relativamente aberta (por 
exemplo, “vulnerabilidade social”, como faz atualmente a Defensoria Pública 
da União) que possibilitasse ao Defensor Público uma análise mais ampla e 
completa da situação do pretendente à assistência, tanto do ponto de vista 
objetivo quanto do subjetivo, prevalecendo a sua autonomia funcional. 


3.3. Como são aferidos os critérios e como é feito o atendimento 


No que tange ao modo pelo qual os critérios para enquadramento são 
aferidos na prática, as visitas e entrevistas realizadas na DPU e na DPE, 
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melhor expostas no item 2 do presente estudo, chamaram a atenção para dois 
aspectos cuja abordagem se faz necessária. 


O primeiro, e mais óbvio, é o da urgente necessidade de melhorias de 
estrutura física e de recursos humanos da instituição. O espaço para atendi- 


mentos é inadequado, as sedes são poucas e mal distribuídas geograficamente 
e a escassez de servidores e de membros impossibilita a avaliação mais profun- 


da e adequada de situações concretas. Maiores comentários sobre esse tema 
chegam a ser desnecessários, tamanha a obviedade das constatações, que por 
sinal podem ser estendidas a diversas outras instituições públicas do país. 


O segundo aspecto, que em alguma medida se relaciona ao primeiro, diz 
respeito ao atendimento em si. Na prática, o que se vê é que as entrevistas e 
os primeiros contatos da instituição com os pretendentes à assistência não são 
feitos por defensores ou assistentes sociais, mas primordialmente por estagi- 
ários de Direito e alguns servidores. Isso é preocupante em diferentes níveis. 
Em primeiro lugar, porque apenas ressalta a questão da falta de estrutura e 
pessoal. Premidas pelas circunstâncias, as instituições acabam recorrendo a 
soluções paliativas, como a atuação intensiva de estagiários e a diminuição da 
presença de defensores nos plantões. Em segundo lugar, porque esse histórico 
de privações acaba por criar uma espécie de tradição institucional que, mesmo 
com o eventual aporte futuro de recursos, representará um grande obstáculo a 
ser superado. Após anos de atendimentos realizados por estagiários e contato 
limitado com os assistidos, a Defensoria corre seriíssimo risco de elitizar-se e 
perder o necessário contato mais próximo com seu público. Em terceiro lugar, 
chega até a ser difícil mensurar o impacto negativo dessa ausência de contato 
dos assistidos com servidores da Instituição, assistentes sociais e Defensores 
Públicos. Quantas situações relevantes passaram em branco em virtude da 
impossibilidade de se realizar uma pesquisa socioeconômica in loco? Quantas 
oportunidades se perderam ante a impossibilidade de entrevista pessoal do 
assistido pelo Defensor? Diante desse quadro, é inegável que a qualidade do 
atendimento em si acaba padecendo. 


Assim, a nosso ver, paralelamente à luta por maiores recursos e melhor 
estrutura, a Defensoria deveria estudar novas formas de estruturação de seu 
atendimento para que os recursos, quando e se vierem, não sejam despendi- 
dos inteiramente na mera reprodução e ampliação dos mecanismos e práticas 
já existentes, alguns deles já viciados, ineficientes e distantes da população. 


Dentre as novas práticas possíveis e necessárias, uma merece destaque: a 
ampliação dos programas de educação em direitos, que possuem um poten- 
cial de emancipação inestimável e um grande poder multiplicador, capaz de 
transformar não só as vidas das pessoas diretamente envolvidas e beneficiadas, 
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mas também as das demais pessoas que as cercam. O que se viu a partir da 
pesquisa de campo realizada para o presente trabalho é que as iniciativas ins- 
titucionais nesse sentido ainda são muito tímidas e desestruturadas. A maior 
parte da energia e dos recursos acabam sendo gastos na tentativa de reproduzir 
estruturas análogas às do Poder Judiciário e do Ministério Público, justamente 
em um momento em que essas instituições se encontram em crise e olham 
para fora de si na busca por soluções que permitam maior aproximação com 
a população. Nesses dias que correm, instituições como a Defensoria Pública 
poderiam dar contribuições mais valiosas e originais. 


Em O Guia do Mochileiro das Galáxias consta o seguinte verbete: “A 
história de todas as grandes civilizações galácticas tende a atravessar três fases 
distintas e identificáveis — as da sobrevivência, da interrogação e da sofisti- 

gaç 
cação, também conhecidas como as fases do como, do porquê e do onde. 
Por exemplo, a primeira fase é caracterizada pela pergunta: Como vamos 
8 
poder comer? À segunda, pela pergunta: Por que comemos? E a terceira, pela 
pergunta: Onde vamos almoçar?”.º É hora de a Defensoria Pública decidir 
onde pretende almoçar. 
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ANEXO - CRITÉRIOS ADOTADOS PELAS DEFENSORIAS PÚ- 
BLICAS 


Critérios para que a pessoa possa ser atendida pela Defensoria Pública 


Renda de até 4 salários mínimos 


Patrimônio familiar, patrimônio pessoal, valor e natureza da causa 


Até 3 salários mínimos e declaração do interessado que pagar as custas processuais 
e honorários advocatícios trará prejuízos ao sustento próprio e de sua família 


Renda familiar de até 2 salário mínimos, patrimônio pessoal, patrimônio familiar, 
valor e natureza da causa 


Patrimônio familiar 


Renda familiar de até 6 salários mínimos, patrimônio pessoal, patrimônio familiar, 
valor da causa, natureza da causa e isenção do imposto de renda 


Declaração do interessado 


Renda de até 3 salários mínimos, renda familiar de até 5 salários mínimos, pa- 
trimônio pessoal e valor e natureza da causa 


Até 3 salários mínimos e natureza da causa 


Renda de até 3 salários mínimos, renda familiar de até 5 salários mínimos, pa- 
trimônio pessoal e valo e natureza da causa 


Renda familiar de até 5 salários mínimos, patrimônio familiar e isenção do im- 
posto de renda 


Declaração do interessado 
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Declaração do interessado 
Declaração do interessado mais avaliação do defensor 


Renda de até 4 salários mínimos 


Renda familiar de até 3 salários mínimos, patrimônio pessoal, patrimônio familiar, 
natureza da causa e isenção do imposto de renda 


Patrimônio familiar 


Renda familiar de até 3 salários mínimos, patrimônio familiar, valor da causa e 
natureza da causa 


Declaração do interessado e critérios subjetivos 
Isenção do imposto de renda 


Fonte: MINISTÉRIO DA JUSTIÇA. III Diagnóstico da Defensoria Pública, p. 180 


190 


BREVE HISTÓRICO DA ASSISTÊNCIA 
JURÍDICA NO BRASIL E O ATUAL 
PAPEL INSTITUCIONAL DA | 
DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO 


Daniel Chiaretti' 


SUMÁRIO ° 1. Primeiros órgãos estatais para a prestação de assistência judiciária gratuita — 2. 
O movimento “Acesso à Justiça” — 3. Direito, desenvolvimento e reforma do Judiciário — 4. 
O papel institucional da Defensoria Pública da União neste novo contexto — 5. Conclusão 
— 6. Bibliografia. 


www)" 


O objetivo deste texto é fazer uma reconstrução do histórico da assis- 
tência jurídica? no Brasil levando-se em consideração a alteração dos arran- 
jos institucionais para a prestação do serviço, bem como sua relação com o 
conceito de acesso à Justiça. Neste sentido, dividiremos o desenvolvimento 
da assistência jurídica no Brasil em três momentos: 7) assistência judiciária 
gratuita; ii) movimento de “acesso à Justiça”; iii) direito, desenvolvimento e 
reforma do Judiciário. Munidos deste breve histórico será possível, ao final, 
apontar qual deve ser a amplitude a atuação da Defensoria Pública, prin- 
cipal responsável pela prestação de assistência jurídica no quadro jurídico- 
“institucional brasileiro, bem como de outros atores ligados à mesma tarefa, 
dentro do atual contexto. Além disso, daremos especial destaque ao papel da 
Defensoria Pública da União no paradigma contemporâneo. 


1. Mestrando em Ética e Filosofia Política pela FELCH/USP. Bacharel em Direito e Filosofia pela USP. 
Defensor Público Federal em São Paulo. 

2. Importante diferenciar a assistência judiciária, destinada a garantir ao hipossuficiente a isenção de 
custas, emolumentos, taxas judiciárias, honorários advocatícios e periciais etc., ou seja, das despesas 
necessárias para o ingresso em juízo, da assistência jurídica, a qual abrange, além da assistência judi- 
ciaria, também a orientação extrajudicial e prestação de outros serviços ligados à garantia de acesso 
à Justiça. 
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Contudo, alertamos que estas três fases não devem ser compreendidas 
de forma estanque. Na verdade, a assistência jurídica brasileira seguiu uma 
evolução lenta, havendo uma progressiva sofisticação do instituto e da própria 
ideia de acesso à Justiça. Deste modo, a divisão em fases leva em conta apenas 
o momento de consolidação de certos arranjos institucionais que permitem 
uma segura diferenciação em relação ao modelo anterior. 


Esta proposta tem também por objetivo, ainda, contestar o histórico 
habitual da assistência jurídica no Brasil, o qual costuma colocar no centro 
do debate as alterações legislativas (especialmente constitucionais), havendo 
especial ênfase na Constituição Federal de 1988, a primeira a positivar expres- 
samente Defensoria Pública. Esta abordagem, contudo, nos parece simplista 
por desprezar o progressivo desenvolvimento da legislação infraconstitucional 
e, principalmente, do contexto histórico por trás de cada uma das alterações 
ocorridas no âmbito da assistência jurídica? 


Além disso, essa abordagem tradicional tende a privilegiar a falsa ideia de 
que a Defensoria Pública, por ter sido constitucionalizada apenas em 1988, 
é uma “instituição nova”. Na realidade, a ênfase dada à Defensoria Pública 
no atual arranjo para a promoção da assistência jurídica integral e gratuita 
é resultado de uma série de escolhas feitas ao longo da história brasileira, 
estando o modelo intimamente atrelado à nossa tradição jurídico-política”. 


1. PRIMEIROS ÓRGÃOS ESTATAIS PARA A PRESTAÇÃO DE 
ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA GRATUITA 


A noção de que é importante a garantia de acesso à justiça aos mais pobres 
é antiga, e foge do objetivo deste trabalho apontar todo este histórico. O 


3. Assim, evitaremos a análise meramente textual dos textos legislativos ligados ao instituto da assistência 
jurídica gratuita, adotando a ideia de que o estudo de instituições políticas é enriquecido pela análise 
contextual. E, para tanto, cotejaremos as diversas fases da assistência jurídica com os respectivos 
contextos político, social e acadêmico, análise essencial para a compreensão do modo como essas 
instituições foram pensadas à época. 

4. Nesse sentido, que podemos aplicar ao desenvolvimento da assistência jurídica gratuita no Brasil a 
ideia de “trajetória dependente” (path dependence), segundo a qual decisões do passado tendem a levar 
à adoção de certos modelos institucionais. Como ensina Douglass C. North, a trajetória dependente 
estreita as opções disponíveis e leva à adoção de certas políticas através do tempo. Portanto, nosso 
modelo institucional para a prestação de assistência jurídica gratuita é um resultado de todas as opções 
feitas ao longo de nossa história, sendo pouco crível, neste sentido, que a Constituição de 1988 
tenha tido um caráter tão inovador quanto à adoção do modelo de Defensoria Pública (Institutions, 
Institutional Change and Economic Performance. Nova York: Cambridge University Press, 1990, pp- 
96-100). 

5. Para uma abordagem histórica da assistência jurídica e da Defensoria Pública: Morera, José Carlos 
Barbosa. O Direito à Assistência Jurídica: Evolução no Ordenamento Brasileiro de Nosso Tempo. In: As 
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mais importante marco da fase inicial da organização da assistência jurídica 
brasileira foi o Decreto nº 2.457, de 08 de fevereiro de 1897, o qual esta- 
beleceu as regras para o serviço de Assistência Judiciária no Distrito Federal 
(na época, o Rio de Janeiro). Este decreto, promulgado após um histórico 
de reivindicações relativos à assistência judiciária, lançou as bases para o 
posterior desenvolvimento de vários conceitos relativos à garantia de acesso 


à Justiça aos hipossuficientes. 


O primeiro ponto de destaque do decreto foi a garantia de assistência 
judiciária aos litigantes tanto na esfera cível quanto criminal, bem como a 
autores e réus (art. 1º). O conceito de pobreza era definido pela “impossibi- 
lidade de pagar ou adiantar as custas e despesas do processo sem privar-se de 
recursos indispensáveis para as necessidades ordinárias da própria manutenção 
da família”, sendo muito semelhante ao do art. 2º da Lei nº 1.060/50, ainda 
em vigor. O decreto estabeleceu, ainda, que a assistência judiciária consistiria 
na prestação de todos os serviços necessários, independentemente do paga- 
mento de quaisquer taxas ou custas (art. 4º). 


Havia ainda a garantia do patrocínio de um advogado, o qual era apontado 
por uma comissão após a avalição da alegação de pobreza pelo requerente do 
benefício (arts. 15-27). Este advogado só tinha direito à remuneração de- 
corrente de eventual condenação do adversário ao pagamento de honorários. 
Não podia, portanto, cobrar honorários do assistido, e não era remunerado 
pelo Estado (art. 38), sendo que a recusa na prestação dos serviços implicava 
o pagamento de multa e suspensão do exercício de profissão por de oito a 
trinta dias (art. 28). Portanto, neste modelo incipiente, limitou-se o Estado 
a criar uma obrigação aos advogados na prestação do serviço de assistência 


judiciárias. 


Garantias do Cidadão na Justiça (org. Sálvio de Figueiredo Teixeira). São Paulo: Saraiva, 1993. ALVES, 
Cleber Francisco. Justiça para Todos! Assistência Jurídica Gratuita nos Estados Unidos, na França e no 
Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. Moraes, Humberto Peña de; DA Sriva, José Fontenelle 
Teixeira. Assistência Judiciária: Sua Gênese, Sua História e a Função Protetiva do Estado. Rio de 
Janeiro: Liber Juris, 1984. Lima, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Pública. Salvador: Ed. 
Juspodivm, 2010. 

6. Esta solução se harmonizava com o que era praticado em outros países à época. Como mostra Mauro 
Cappelletti (tradução livre): “A abordagem do século XIX a esse problema [assistência judiciária] está 
tipificada nas soluções que sobreviveram na Alemanha até 1919, na Inglaterra até 1949, na França 
até 1972 e ainda sobrevive em países como, por exemplo, a Itália. Esta solução consistia em, na 
prática, transferir aos membros da profissão legal a responsabilidade de representar os pobres sem 
pagamento, já que o estado laissez-faire não queria tal responsabilidade social.” O autor arremata, 
ainda, afirmando que o serviço prestado nessas condições era de má qualidade (The Judicial Process 
in Comparative Perspective. Oxford: Oxford Press, 1989, p. 239). 
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É importante ressaltar que esta norma formatou várias das características 
da assistência judiciária no Brasil, das quais destacamos: i) possibilidade de 
concessão do benefício indistintamente a autor e réu em processos civis e 
criminais; 17) adoção de um critério relativo para a aferição da hipossuficién- 
cia; iii) garantia de gratuidade de praticamente todos os custos processuais; 
iv) garantia de assistência por um advogado. Todas essas características fo- 
ram adotadas por muitos dos modelos que surgiram na esteira do Decreto 


nº 2.457/18977 e permaneceram em todo o desenvolvimento da assistência 
jurídica brasileira durante o século XX. 


Merece destaque, ainda, o Decreto nº 17.231A de 1926, o qual estabele- 
ceu a figura do advogado de ofício na Justiça Militar. Este defensor integrava 
os quadros da Justiça Militar (art. 5º) e a norma em questão trazia a garantia 
expressa que “[nJenhum accusado, salvo quando revel, será processado sem 
assistencia de advogado ou curador” (art. 209). Nota-se, portanto, que o 
advogado de ofício, por integrar os quadros da Justiça Militar, representa 
um modelo de assistência judiciária diferente daquele praticado à época nos 
termos do Decreto nº 2.457/1897, o que iria influenciar a constituinte de 
1934 alguns anos depois. Ademais, a estrutura da advocacia de ofício na 
Justiça Militar serviu, muitas décadas depois, para dar início às atividades 
da Defensoria Pública da União. 


Com a criação da Ordem dos Advogados do Brasil em 1930, a prestação 
da assistência judiciaria passou a ficar-lhe submetida, tendo sido estabelecido, 
por influência da legislação precedente, que o serviço seria um munus dos 
advogados. Contudo, pouco alterava a relação do Estado com a garantia da 
assistência jurídica. 

Há uma mudança significativa desse cenário com a promulgação da 
Constituição de 1934, a primeira reconhecer que a assistência judiciaria gra- 
tuita era um direito fundamental”, estabelecendo ainda, pioneiramente, que 
caberia à União e aos Estados garantir, através de órgãos especiais, a assistência 


7. Apenas para ilustrar, vale citar que a Lei Estadual nº 1.763, de 29 dezembro de 1920, a qual orga- 
nizou a Assistência Judiciária no Estado de São Paulo e foi precursora da Procuradoria da Assistência 
Judiciária (PAJ) que se desenvolveria no estado, adotou praticamente o mesmo modelo do Decreto 
nº 2.457/1897. 

8. Arts. 91 a 93 do Decreto nº 20.784, de 14 de dezembro de 1931. 


9. Art. 113 (...)32) A União e os Estados concederão aos necessitados assistência judiciária, criando, 
para esse efeito, órgãos especiais assegurando, a isenção de emolumentos, custas, taxas e selos. In- 
teressante destacar que, já nessa época temos sedimentada ideia de que a assistência judiciária a era 
um direito público subjetivo. Nesse sentido: MIRANDA, Pontes de. Comentários ao Código de Processo 
Civil. Tomo 1.2*. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 437. José Carlos Barbosa Moreira, a esse 
respeito, salienta que o direito à assistência judiciaria foi estabelecido constitucionalmente antes da 
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judiciaria!º. Neste momento histórico, já é possível notar a transição de um 
Estado liberal para um Estado social, sendo este contexto essencial para o 
aprimoramento da garantia de assistência judiciária". 


Analisando-se as discussões sobre o tema durante a constituinte", nota- 
mos que havia o reconhecimento, por alguns membros, de que a assistência 
prestada pela Ordem dos Advogados era deficiente (uma “fantasia”, segundo 
o constituinte baiano Pacheco de Oliveira) e que era necessária a criação de 
um órgão estatal que assumisse a assistência judiciária. Durante as discussões, 
houve a intenção de atribuir a assistência ao Ministério Público! ou a um 
órgão análogo ao existente na Justiça Militar, o que mostra que já havia, na 
época, o reconhecimento de que uma estrutura estatal seria mais eficiente 
na prestação da assistência judiciária gratuita. Contudo, a Constituição não 
entrou em tal minúcia e o texto aprovado mencionava apenas a necessidade 
de existência de um “órgão especial” para a prestação do serviço". 


Obedecendo ao comando constitucional, o Estado de São Paulo” criou, 
em 1935, o Consultório Jurídico do Estado, o qual tinha algumas característi- 
cas que seriam encontradas, posteriormente, na Defensoria Pública. Conforme 
o art. 151, b, da Lei Estadual nº 2.497/1935, o Consultório Jurídico deveria 


garantia genérica de acesso ao Poder Judiciário, contemplada apenas pela Carta de 1946 (MOREIRA, 
José Carlos Barbosa. O Direito à Assistência Jurídica (...), op. cit., p. 207). 

10. E não aos municípios, o que se tornaria outra característica perene da assistência jurídica no Brasil 
(Arves, Cleber Francisco. Justiça para Todos! (...), op. cit., p. 244). 

11. Paulo Bonavides e Paes de Andrade, comentando a Carta de 1934, apontam o caráter eminentemente 
social da Constituição, a qual teria inaugurado o Estado social brasileiro, o que estaria de acordo 
com o espírito europeu pós-guerra mas que iria se firmar apenas após a Segunda Guerra Mundial e 
o estabelecimento do welfare state (BONAvIDES, Paulo e ANDRADE, Paes de. História Constitucional do 
Brasil. 8: Ed. Brasília: OAB Editora, 2006, pp. 327-333). A não consolidação deste viés socialdemo- 
crático pode ser vislumbrada pelo modo como Araújo Castro comenta, à época da promulgação da 
Constituição, a garantia de assistência judiciária por um viés mais individualista e liberal no sentido 
clássico: “[n]ada mais justo do que a assistência judiciaria aos necessitados, porque, se é no Poder 
Judiciário que todos vão encontrar a maior garantia de seus direitos individuais, é bem de se ver que 
sem tal assistência as classes pobres estariam impossibilitadas de fazer valer tais direitos” (CASTRO, 
Araújo. A Nova Constituição Brasileira. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1935, p. 370). 

12. Anais da Assembléia Nacional Constituinte (1934). V. XXI, Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1934- 
1937, pp. 195-199, 214-219 e 270-280. Disponível em: hrtp://imagem.camara.gov.br/constituin- 
te principal.asp (acessado em 07/07/2011). 

13. Segundo o constituinte Pacheco de Oliveira, o Ministério Público seria o órgão mais indicado para 
a “defesa dos pobres” em razão de sua atuação nas curadorias. 

14. Interessante notar que na referida constituinte foram invocados argumentos muito semelhantes aos 
utilizados até os dias atuais contra a Defensoria Pública, em especial a suficiência da atuação a OAB 
e a falta de recursos para custear o serviço. 

15. Para um histórico mais detalhado da assistência jurídica em São Paulo: ScHuBsky, Cássio. Advocacia 
Pública — apontamentos sobre a História da Procuradoria Geral do Estado de São Paulo. São Paulo: 
Imprensa Oficial do Estado de São Paulo e Centro de Estudos da PGE/SP, 2008. 
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prestar assistência jurídica a todos os que necessitassem de proteção social, 
como “os menores, a família, os desvalidos, os egressos, assim de reforma- 
tórios e estabelecimentos penais e correcionais como de estabelecimentos 
hospitalares”'S. Nos termos do art. 154, os serviços do Consultório consistiam 
na isenção do pagamento de custas, taxas e emolumentos dos atos processuais 
para a prova de condição de necessitado e dos direitos em lide, bem como 
da própria assistência judiciária. Além disso, o órgão contava com pessoal 
próprio”. Essa estrutura iria se tornar, 1947, a Procuradoria da Assistência 
Judiciária (PAJ), que se desmembraria da Procuradoria do Estado para dar 


corpo à Defensoria Pública do Estado de São Paulo em 2006. 


Assim, observamos que este órgão foi criado nos termos do art. 113, 
32, da Constituição de 1934, tendo sido adotado um modelo de assistência 
judiciária organizada pelo Estado, com quadros próprios, e voltada para a 
proteção social. Evidente, portanto, que esse modelo foi importante para a 
consolidação da assistência jurídica integral e gratuita adotada hoje no país. 


Posteriormente, mesmo com a outorga da Constituição de 1937, a qual 
silenciou sobre a assistência judiciária, os serviços já implantados continua- 
ram existindo e o instituto foi tratado pela legislação infraconstitucional!S, 
merecendo destaque o Código de Processo Penal de 1941 e o Código de 
Processo Civil de 1939, o qual tinha um detalhado capítulo abordando a 
justiça gratuita e a assistência judiciária, estendendo-a às custas, taxas, emo- 
lumentos, indenizações devidas a testemunhas e honorários com advogados e 
peritos, além de inovar ao facultar à parte a escolha do advogado, rompendo 
com a tradição anterior”. 


16. Estavam excluídos os trabalhadores, já assistidos pelo Departamento Estadual do Trabalho. 
17. Art. 152 — O Consultório Jurídico terá o seguinte pessoal: 


a) um director com as funções de advogado chefe: 


b) dois advogados, sendo um adjunto, cujos serviços serão distribuídos pelo director, dentro de um 
criterio de equidade e efficiencia. 

c) dois escripturarios dactylographos; 

d) um servente. 

18. Segundo Cléber Francisco Alves, no período getulista foi mantido o “espírito” da Constituição 
democrática de 1934 no que tange à assistência judiciária (Justiça para Todos! Assistência Jurídica 
Gratuita nos Estados Unidos, na França e no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 244-245). 

19. Contudo, o modelo de assistência jurídica com indicação de advogado sem qualquer remuneração 
continuava a ser problematizado: “É de esperar-se que os advogados não se forrem a esse serviço, de 
regra sem grandes proveitos. À lei não lhes dá outra escusa que teria o profissional para não servir 
a determinada pessoa. O acúmulo de serviço de modo nenhum bastará para a justificação de não 
aceitar ou de não poder continuar a representar processualmente o beneficiado” (MIRANDA, Pontes 
de. Comentários ao Código de Processo Civil, op. cit., p. 439). 
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Contudo, desaparece do ordenamento aquela obrigatoriedade de criação 
de um órgão especial para a prestação da assistência. Tanto que, com o fim 
da ditadura getulista, a Constituição de 1946 voltou a fazer menção expressa 
à assistência judiciária”, mas sem fazer referência a um órgão especial. Isso 
ajudou a consolidar uma certa autonomia dos Estados no modo de condução 


de seus serviços de assistência judiciária?!. 


Neste contexto o antigo Distrito Federal, atualmente correspondente 
ao município do Rio de Janeiro, organizou sua assistência judiciária por 
conduto da Lei nº 216 de 1948, a qual dispunha sobre o Ministério Público 
do Distrito Federal, cujo degrau inicial era o cargo de Defensor Público”. 


Em seguida houve a promulgação da Lei nº 1.060/50, a qual, sem tra- 
zer grandes inovações, teve o mérito de uniformizar o tema da assistência 
judiciária em todo território nacional, atribuindo-a aos poderes públicos 
federal e estadual, mas sem condicionar a prestação do serviço à existência 
de um órgão próprio. Com isso, diversos estados passaram a se estruturar, 
de maneira não uniforme, para prestação da assistência”. Ou seja, mesmo 
diante da inexistência de uma norma expressa na Lei nº 1.060/50 ou nas 
constituições posteriores, a maioria dos estados passou a prestar a assistência 
judiciária através de órgãos estatais. 


Aqui, merece destaque o Estado do Rio de Janeiro, o qual influenciou 
o modelo de Defensoria Pública que veio a ser adotado no Brasil. A insti- 
tuição para a prestação da assistência judiciária foi implantada inicialmente 
pela Lei nº 2.188/54, por conduto da qual foram criados os primeiros cargos 
de defensor público no Estado, providos por indicação do Poder Executivo. 
Como não havia um órgão de assistência judiciária organizado, a solução 
foi incluir a figura do defensor público na própria legislação do Ministério 
Público, submetendo-os à Procuradoria de Justiça”. 


20. Art. 141 (...)S 35 — O Poder Público, na forma que a lei estabelecer, concederá assistência judiciária 
aos necessitados. 

21. Apenas a título de exemplo, se analisarmos a mensagem de veto da Lei nº 7.510, de 4 de julho de 
1986, observamos que o Presidente José Sarney se recusou a impor, via Lei nº 1.060/50, uniformi- 
dade na prestação da assistência judiciária. Afirmou, nesse sentido, que “[aJos Estados cabe prestar 
assistência judiciária aos necessitados dentro das condições que lhes são peculiares”. Este também 
foi um ponto de intensos debates na última Constituinte. 

22. Art. 2º A carreira do Ministério Público compreende os cargos de Defensor Público, Promotor 
Substituto, Promotor Público e Curador, providos o primeiro mediante concurso de títulos e provas 
e os demais por promoção. 

23. Para um apanhado de alguns dos serviços criados: Arves, Cléber Francisco. Justiça para todos! (...), 
op. cit., p. 246. 

24. RocHa, Jorge Luís. História da Defensoria Pública e da Associação dos Defensores Públicos do Estado 
do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 9. A situação se alterou um pouco com 
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Em seguida, a Lei Federal nº 3.434/58 complementou a assistência judi- 
ciária no âmbito do antigo Distrito Federal, persistindo a prestação do serviço 
pelos defensores públicos ocupantes da classe inicial do Parquet. Já com a Lei 
Estadual nº 5.111/62, denominada “Lei Orgânica do Ministério Público e da 
Assistência Judiciária”, foi instituído no Estado do Rio de Janeiro um modelo 
de Ministério Público que também prestava a assistência jurídica. O modelo 
persistiu até a fusão do Estado da Guanabara com o do Rio de Janeiro, em 


1975”. Nesse momento, graças à “emenda constitucional Alberto Torres”, o 
Estado do Rio de Janeiro adotou definitivamente um sistema de assistência 


judiciária independente do Ministério Público, tendo essa configuração in- 
tegrado o próprio texto da Constituição estadual. 


Assim, percebemos que de sua gênese até a consolidação desse primeiro 
momento, a prestação da assistência jurídica no Brasil foi se configurando de 
forma razoavelmente uniforme no sentido de adoção de um modelo de pres- 
tação de assistência pelo Estado, através de órgãos próprios, com gratuidade 
ampla para todos os custos do processo. Em que pese já houvesse alguma 
inclinação para a solução extrajudicial de conflitos?, esta era tímida, estando 
o foco voltado para a atuação judicial na esfera individual. 


Ademais, é inegável que esse modelo inicial, apesar de já possuir várias 
as principais características ainda visíveis nos dias atuais, era absolutamente 
insuficiente por diversos motivos, dentre os quais destacamos a precária estru- 
tura do serviço e sua restrição, em regra, à assistência judiciária. E acreditamos 
que isso se deve ao fato de que, à época da consolidação desse modelo, ainda 
não era corrente no Brasil a ideia de acesso à Justiça tal como concebida a 
partir dos anos 60 e 70 do século XX7. 


a edição do Deceto-Lei 286/70, que transformou os cargos de defensor público em uma carreira 
paralela, mas ainda sob o comando do Procurador de Justiça. 

25. RocHa, Jorge Luís. História da Defensoria Pública..., op cit, p. 13. 

26. Citamos, a título de exemplo, o seguinte artigo do Decreto-Lei 283/1970 que estruturou a Defen- 
soria Pública do Rio de Janeiro: art 10 — Aos Defensores incumbe, especialmente: (...) II - JUNTO 
AOS JUÍZES CÍVEIS: (...) Procurar promover a conciliação das partes, antes de intentar a ação 
especialmente procurar o ajuste amigável da prestação alimentícia, tendo em vista, sempre, o interesse 
dos filhos menores. 

27. Seria um anacronismo falar, nesse primeiro momento, que havia uma preocupação relativa ao acesso 
à Justiça tal qual concebida a partir dos anos 60. Contudo, reiteramos a ressalva feita no início do 
trabalho: a mudança do paradigma “assistência judiciária” para o do “movimento acesso à Justiça” 
não se deu de forma abrupta. De todo modo, das referências já trazidas neste breve estudo, infere-se 
que já havia uma certa preocupação em garantir a igualdade àqueles que não dispunham de recursos 
para custear uma demanda judicial. Mas, de forma alguma esta preocupação tinha a abrangência que 
seria consolidada partir do Projeto Florença. 
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2. O MOVIMENTO “ACESSO À JUSTIÇA” 


Conforme já clássica lição de Mauro Cappelletti e Bryant Garth”, a partir 
de 1965 floresce no mundo Ocidental o interesse em torno do efetivo acesso 
à Justiça, o que leva ao reconhecimento de três ondas renovatórias: assistência 
judiciária, representação jurídica para os interesses difusos e enfoque de aces- 
so à justiça. É nesse contexto que o influente Projeto Florença é concebido 
com o intuito de diagnosticar os problemas envolvendo o acesso à Justiça? 


Um dos fatos que influenciaram esse movimento ocorreu nos EUA com a 
implantação pelo presidente democrata Lyndon Johnson do programa “Guerra 
à Pobreza”. Dentre as medidas adotadas no programa, destacamos aquela res- 
ponsável pelo efetivo cumprimento ao entendimento sufragado pela Suprema 
Corte americana quando do julgamento de alguns leading cases”, levando à 
adoção de um modelo que custeasse um advogado àqueles sem recursos. Em 
razão programa, foi criado o Office of Economic Opportunity, o qual insta- 
lou escritórios em bairros carentes, disponibilizando advogados contratados 
exclusivamente para a prestação de assistência jurídica. Este foi o embrião 
para a criação, em 1974, da Legal Services Corporation, cujo orçamento era 
determinado pelo Congresso e que, no começo da década de 80, já contava 
com 320 programas de assistência jurídica, 1.200 escritórios de vizinhança, 
5.000 advogados e 2.500 paralegais” 


Esta referência é importante por sua influência tanto em estudos aca- 
dêmicos sobre o tema quanto nos modelos de assistência jurídica ao redor 
do mundo. Segundo Cappelletti e Garth, em razão dessa influência, vários 
países passaram a buscar garantir uma maior eficiência na prestação de servi- 
ços jurídicos à população carente, alterando dramaticamente seus modelos” 


28. Acesso à Justiça, op. cit., p. 31. 

29. Segundo Cândido Rangel Dinamarco “[a] mais grandiosa das tentativas de levantar dados para um 
diagnóstico das causas da ineficiência da Justiça consistiu no monumental Projeto Florença, idealizado 
e levado a efeito nos anos setenta sob a liderança do idealista Mauro Cappelletti.” Contudo, segundo 
Cândido Rangel Dinamarco, embora os estudos lá deflagrados tenham possibilitado descobrir, com 
razoável clareza, as causas da ineficiência da Justiça, esta ainda é ineficiente. In: Nova Era do Processo 
Civil. 3º. Ed. São Paulo: Malheiros, 2009, pp. 14-15. 

30. Foram reconhecidos pela Suprema Corte dos EUA, v.g., o direito constitucional de gratuidade para 
certas taxas relativas a divórcio para pessoas pobres (Boddie v. Connecticut) e garantia de advogado 
para réus pobres em certos processos criminais (Gideon v. Wainwright e Argersinger v. Hamlin). Destes, 
o caso Gideon v. Wainwright foi o mais influente. 

31. FRIEDMAN, Lawrence M. American Law: An Introduction. 2a. Ed. Nova York: Norton, 1998, pp. 
289-290. Ressaltamos, contudo, que durante o governo Reagan a instituição sofreu diversos cortes, 
apesar de ainda ser uma das grandes responsáveis pela prestação do serviço. 

32. Acesso à Justiça. op. cit., pp. 33-35. 
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No Brasil o modelo americano não teve tanta influência, eis que o país 
já tinha organizado uma assistência jurídica custeada por recursos estatais 
(ainda que de forma absolutamente precária e ineficiente). Contudo, graças 
à penetração dos processualistas italianos no Brasil, as “ondas renovatórias” 
do acesso à Justiça tiveram um notável impacto no meio acadêmico e, pos- 
teriormente, legislativo”. 


Sob esse novo enfoque, o conceito de acesso à Justiça deve gozar de 
particular atenção por constituir o mais básico dos direitos humanos, sendo 
essencial em um sistema jurídico moderno que pretenda garantir, e não ape- 
nas proclamar, os direitos substantivos decorrentes das reformas do welfare 
state. Desta forma, a questão do acesso passa a constituir o ponto central da 
moderna processualística?*. 


Assim, diversas obras no decorrer dos anos 80 passam a tratar da ques- 
tão sob essa nova ótica, o que foi essencial para garantir que a assistência 
judiciária (e, posteriormente, jurídica) não mais fosse estudada de modo 
incidental. Neste sentido, citamos Kazuo Watanabe, responsável por cunhar 
a expressão acesso à ordem jurídica justa, a qual representa não só o espírito 
de um programa de reforma institucional, mas também um novo método 
de pensamento. Neste novo contexto, o direito de acesso à Justiça, encarado 
como direito à ordem jurídica justa, deveria abarcar uma profunda reforma 
institucional, voltando-se à remoção de todos os obstáculos que se antepo- 
nham ao acesso efetivo à Justiça”. 


Inúmeros outros exemplos dessa influência podem ser colacionados%. Ada 
Pellegrini Grinover já destacava, em 1984, que a assistência judiciária não 


33. Isto fica claro ao analisarmos as obras produzidas pela Escola Paulista de Processo Civil, nas quais 
institutos como tutela coletiva, juizados especiais e assistência judiciária são todos colocados sob a 
rubrica do Acesso à Justiça tal como preconizado por Mauro Cappelletti. Tal influência redundou 
na promulgação da Lei dos Juizados de Pequenas Causas (Lei 7244/84), Lei da Ação Civil Pública, 
Código de Defesa do Consumidor, dentre outros. 

34. CAPPELLETTI, Mauro e Garta, Bryant. Acesso à Justiça. op. cit., pp. 11-13. Este é um ponto que 
merece ser enfatizado, já que todo o desenvolvimento do conceito de acesso à Justiça vai se pautar, 
nesse paradigma, pela questão processual. Apenas a partir do terceiro momento do histórico da 
assistência jurídica, após a Reforma do Judiciário, é que o acesso à Justiça será impulsionado além 
do campo meramente processual. 

35. WATANABE, Kazuo. Acesso à Justiça e sociedade moderna. In: Participação e Processo (org. Ada Pellegrini 
Grinover, Cândido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe). São Paulo: RT, 1988. pp. 128-135. 

36. Vale, contudo, uma ressalva: apesar desses processualistas terem contribuído enormemente para a 
elevação da assistência jurídica a um plano mais nobre, este nunca foi o foco principal dos estudos por 
eles empreendidos. Na realidade, talvez por já haver no Brasil uma estrutura de assistência judiciária, 
ainda que ineficiente, as forças destes estudiosos voltaram-se principalmente à tutela dos direitos 
transindividuais (com especial ênfase no direito do consumidor), à estruturação dos Juizados Especiais 
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poderia se liminar à assistência processual dos economicamente fracos, mas 
deveria abranger também a orientação pré-processual, conciliação, a existência 
de um órgão de defesa tão bem estruturado quanto o da acusação, a prestação 
da assistência através de um quadro próprio de advogados públicos etc”. 


Cândido Rangel Dinamarco, outra figura ativa nas mudanças processuais 
ocorridas sob a influência do movimento, consignou que “Acesso à Justiça não 
equivale a mero ingresso em juízo. (...) Só tem acesso à ordem jurídica justa 
quem recebe justiça. E receber justiça significa ser admitido em juízo, poder 
participar, contar com a participação adequada do juiz e, ao fim, receber um 
provimento jurisdicional consentâneo com os valores da sociedade”. 


Assim, quando do início dos trabalhos da constituinte em 1987, já ha- 
via no meio acadêmico a ideia de que o Estado deveria viabilizar o acesso 
à Justiça das camadas mais pobres da população através da garantia de um 
sistema abrangente e eficiente de assistência jurídica gratuita, não bastando 
aquele mero acesso formal garantido sob o paradigma da assistência judiciária. 
A esse respeito, destacamos manifestação de Sílvio de Abreu, um dos mais 
atuantes constituintes a favor da Defensoria Pública”: 

“(...) para ser justa, a Justiça não pode efetivamente atender 
como a atual Justiça atende, apenas aos fortes, aos podero- 
sos, àqueles capazes de movimentar a máquina da Justiça, a 
máquina do Judiciário, com os seus próprios recursos. Uma 
Justiça, para ser justa, é preciso que se encontre também 


facultada aos carentes, aos marginalizados, aos pobres, aos 
miseráveis.” 


Há, portanto, uma evidente apropriação da ideia de que a assistência 
jurídica seria necessária para a garantia de uma ordem jurídica justa. Ainda 
analisando os trabalhos da Constituinte, destacamos parte da manifestação do 
defensor público Roberto Vitagliano, um dos responsáveis por representar os 
interesses da Defensoria Pública perante a Subcomissão do Poder Judiciário 
e Ministério Público: 

“Temos certeza de que a atual Constituinte saberá fazer uma 
Constituição que assegure concretamente os direitos de liber- 


e a reformas que diminuíssem os rigores formais do Processo Civil. Em suma, concentraram-se na 
segunda e terceira da ondas renovatórias. 


37. Grinover, Ada Pellegrini. Assistência Judiciária e Acesso à Justiça. In: Novas Tendências do Direito 
Processual, Rio de Janeiro: Forense, 1990, pp. 243-251. 


38. Instituições de Direito Processual Civil. Vol. I. 6º. Ed. São Paulo: Malheiros, 2009, p. 118. 


39. Assembleia Nacional Constituinte (Ata das Comissões): 3c Subcomissão do Poder Judiciário. p. 7. Dis- 
ponível em: www.senado.gov.br (consultado em 30/06/2011). 


40. Assembleia Nacional Constituinte (...), op. cit, p. 63. 
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dade no âmbito do Judiciário e no âmbito da cidadania em 
geral. E no âmbito do Judiciário, para que ele se democratize, 
para que se desburocratize, é essencial a existência de uma 
Defensoria forte, eficiente e, como acontece onde ela funciona 
com eficiência, elimine até do conhecimento do Judiciário 
dezenas, centenas, milhares de questões que são resolvidas no 
gabinete do defensor público, antes de se iniciar um processo 
caro, demorado e com fim incerto. 


Portanto, Srs. Constituintes, temos certeza absoluta de que ao 
inserir na Constituição a Defensoria Pública, V. Exas. estarão 


atendendo ao anseio do povo brasileiro e atendendo a uma 
necessidade social à qual não nos podemos mais furtar, sob 
pena de continuarmos vendo lesados os direitos do homem do 
campo, do homem humilde da cidade, da criança, da mulher, 
enfim, das grandes minorias que vêm sendo sacrificadas ao 
longo da nossa História.” 


Mais uma vez percebemos que o discurso levado à Constituinte está 
divorciado do conceito restrito de assistência judiciária, havendo ênfase, já 
nesse momento, da resolução extrajudicial de conflitos. Há, ainda, uma ten- 
tativa de utilização do conceito de vulnerabilidade, o qual estende o âmbito 
de incidência da assistência jurídica, antes restrita apenas ao economicamente 
hipossuficientes. Contudo, apenas após a Reforma do Judiciário (EC 45/2004), 
é que esta ideia vai se concretizar plenamente. 


Por fim, vale mencionar que a defensora pública Suely Pletz Neder, então 
presidente da Federação Nacional das Associações de Defensores Públicos, 
afirmou categoricamente, na mesma ocasião, que “[o] acesso à Justiça é ins- 
trumento indispensável para assegurar as conquistas que a sociedade pretende 
ver insertas na Carta Constitucional.”* Evidente, portanto, que a questão do 
acesso à Justiça naquele sentido cunhado na esteira do estudos deflagrados 
pelo Projeto Florença havia entrado definitivamente no discurso daqueles 
que defendiam a assistência jurídica integral e a constitucionalização da De- 
fensoria Pública*?. 


41. Assembleia Nacional Constituinte (...), op. cit., p. 72. 

42. Uma boa síntese do espírito pós-constitucionalização da Defensoria Pública pode ser apreendido no 
seguinte trecho de artigo de José Carlos Barbosa Moreira: “A mudança do adjetivo qualificador da 
assistência”, reforçada pelo acréscimo do “integral”, importa notável ampliação do universo que se 
quer cobrir. Os necessitados fazem jus agora à dispensa de pagamentos e à prestação de serviços não 
apenas na esfera judicial, mas em todo o campo dos atos jurídicos. Incluem-se também na franquia: 
a instauração e movimentação de processos administrativos, perante quaisquer órgãos públicos, em 
todos os níveis; os atos notariais e quaisquer outros de natureza jurídica, praticados extrajudicial- 
mente; a prestação de serviços de consultoria, ou seja, de informação e aconselhamento em assuntos 
jurídicos.” Moreira, José Carlos Barbosa. O Direito à Assistência Jurídica (...), op. cit., p. 215. 
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Assim, a Constituição Federal de 1988 determinou que “o Estado prestará 
assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de 
recursos” (art. 5º., LXXIV), mencionando ainda de forma explícita que “[a] 
Defensoria Pública é instituição essencial à função jurisdicional do Estado, 
incumbindo-lhe a orientação jurídica e a defesa, em todos os graus, dos 
necessitados” (art. 134)º. Portanto, a Constituição promulgada adotou ex- 
pressamente o modelo de Defensoria Pública para a prestação da assistência 
jurídica integral. 


Isto se deveu ao fato de já haver no Brasil um modelo de Defensoria 
Pública razoavelmente consolidado, ainda que de forma não uniforme. Mes- 
mo em locais onde inexistia a instituição, como era o caso do estado de São 
Paulo, a prestação da assistência jurídica estava a cargo de um órgão análogo. 
Portanto, ainda que a constitucionalização da instituição tenha sido um passo 
muito importante para a consolidação de um modelo de assistência jurídica 
baseado na Defensoria Pública, a opção não foi inovadora, não sendo muito 
precisa a usual denominação de “instituição nova”. 


Além disso, vale mencionar que a inclusão da Defensoria Pública na 
Constituição ocorreu graças aos esforços dos próprios defensores públicos, os 


quais enfrentaram grandes resistências do “Centrão” na constituinte'* e não 


contaram, naquele momento, com especial apoio da esquerda tradicional“ 


ou movimentos sociais. 


Assim, podemos dizer que esse modelo institucional influenciado pelo 
movimento de Acesso à Justiça, o qual exige respostas eficientes à questão da 
assistência jurídica, se consolida com a promulgação da Lei Complementar nº 


43. O dispositivo aprovado, contudo, está muito aquém do inicialmente proposto, o qual estabelecia 
no corpo constitucional diversas garantias à Defensoria Pública, muitas delas em simetria com o 
Ministério Público. 

44. RocHa, Jorge Luís. História da Defensoria Pública..., op cit, pp. 159-160. 

45. O constituinte Plínio de Arruda Sampaio, relator da subcomissão, apresentou, durante os trabalhos, 
muita resistência à constitucionalização da Defensoria Pública e à concessão de garantias análogas às 
dos membros do Ministério Público aos defensores públicos, chegando a afirmar o seguinte: “A minha 
pergunta é a seguinte: haveria, para garantir os defensores, necessidade de tratamento constitucional? E 
neste caso, em que consistiria o tratamento constitucional da Defensoria? Qual é o tipo de competência 
que ela quer? Privativa ou exclusiva das demais — porque é isso o que faz a Constituição, ela atribui 
a um órgão uma competência, concorrente ou exclusiva, mas ela, de certa maneira, exclui os demais. 
Ela fixa aquelas atribuições, fixa prerrogativas que são próprias, fixa sistemas de funcionamento, em 
geral, para evitar abusos, seja do exercício do próprio poder, seja de particulares. Então, a Constituição 
estabelece aquelas garantias que são fundamentais para o exercício da democracia. Mas, por exemplo, 
não há na Constituição um capítulo que disponha sobre o médico sanitarista, sobre o engenheiro de 
obras dos ministérios; sobre os geólogos, que são, também, profissões extremamente importantes.” 
Assembleia Nacional Constituinte (...), op. cit., p. 72. 
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80/94, a qual, ainda que a médio e longo prazo“, levou a União e os Estados 
a adotarem um arranjo com ênfase na Defensoria Pública. 


3. DIREITO, DESENVOLVIMENTO E REFORMA DO JUDICI- 
ÁRIO 


A partir dos anos 90, o mundo presenciou uma série de reformas ins- 
titucionais promovidas no Poder Judiciário de vários países. Estas reformas 
começam a surgir no contexto mundial a partir da reconhecimento da impor- 
tância do rule of law” para o desenvolvimento econômico*. Tais reformas, em 
substituição às economias e mercados controlados pelo Estado, enfatizavam 
a abertura econômica, o estado mínimo e o livre fluxo de bens e capital pelo 
Globo. Deste modo, as reformas institucionais feitas no Poder Judiciário de 
vários países tiveram como foco principal a criação de um ambiente mais 
favorável ao desenvolvimento dos mercados. Dentro deste espectro, entende-se 
que o Poder Judiciário tem um bom funcionamento quando protege o direito 
de propriedade e dos contratos, reduz da instabilidade da política econômica 
e coíbe a expropriação pelo Estado, estimulando o investimento, a eficiência 
e o progresso tecnológico”. 


Contudo, percebeu-se que uma abordagem formalista do rule of law não 
era suficiente para a diminuição da pobreza, promoção da democracia e dos 
direitos humanos. Neste sentido, inicia-se uma segunda fase de reformas no 
rule of law, abrandando-se o formalismo e inserindo-se na agenda reformista 
certos temas até então ignorados, como a rejeição dos métodos de transplante 
de instituições conforme a noção simplista de “one-size fits all’, ênfase no 
contexto social e econômico local, consciência de que as reformas devem levar 
em conta um horizonte de longo prazo, reconhecimento da importância do 


46. Vale lembrar que o estado de São Paulo instalou a Defensoria Pública apenas em 2006 e os estados 
do Paraná, Santa Catarina e Goiás só o fizeram muito recentemente. 

47. Usaremos a expressão em inglês apenas para evitar a discrepância com outros textos, inclusive em 
português, relativos ao tema direito e desenvolvimento. De forma bem geral, e evitando enfrentar as 
polêmicas que cercam a expressão, podemos definir o rule of law como a estrutura institucional que 
permite a aplicação de leis previamente conhecidas e de modo isonômico e que evita o uso arbitrário 
de poder por parte do Estado. 

48. Esta divisão da histórica do direito e desenvolvimento em três “momentos” segue o modelo apresen- 
tado por David M. Trubek e Álvaro Santos (Introduction: the third moment in law and development 
theory and the emergence of a new critical practice. In: The New Law and Economic Development: A 
Critical Appraisal (org. David M. Trubek e Álvaro Santos). Cambridge: 2006, Cambridge University 
Press, p. 9). 

49. PrnHeiro, Armando Castelar. Direito e economia num mundo globalizado: cooperação ou confronto? 
In: Direito & Economia (org. Luciano Benetti Timm). 2a. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2008, pp. 41-45. 
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rule of law para os segmentos mais pobres da população, com especial atenção 
à proteção social e redução de desigualdades, além de suporte a projetos que 
lidam com direitos trabalhistas, de gênero, proteção ambiental etc. E, neste 
contexto, a questão do acesso à Justiça também ganhou importância. À esse 
respeito, David M. Trubek e Álvaro Santos apontam que “como o judiciário 
está agora ligado à redução da pobreza e ao social, é importante garantir acesso 
à justiça aos necessitados”. Ou seja, integra-se definitivamente o acesso à 
Justiça ao âmbito socioeconômico”. 


No Brasil, a principal reforma do Poder Judiciário teve em sua agenda 
ideias ligadas tanto ao primeiro quanto ao segundo momento de reformas do 
rule of law. Assim, houve alterações ligadas à segurança jurídica, simplificação 
de procedimentos, respeito maior aos precedentes jurisprudenciais, bem como 
a ampliação do acesso à Justiça através da reestruturação da Defensoria Pú- 
blica, estabelecimento da justiça itinerante, possibilidade de criação de varas 
especializadas em conflitos agrários etc. Em suma, a Reforma do Judiciário, 
consubstanciada em especial na Emenda Constitucional 45/2004, não confiou 
apenas em alterações institucionais voltadas ao mercado”. 


Aqui nos importa principalmente a alteração institucional experimenta- 
da pela Defensoria Pública a partir da EC 45/2004. Em primeiro lugar, as 
Defensorias Públicas conquistaram autonomia funcional e administrativa e 
a iniciativa de sua proposta orçamentária (art. 134, §§ 2º e 3º, da CF)”. Na 
esteira dessa conquista, houve o reconhecimento expresso da possibilidade de 
manejo de ação coletiva pela Defensoria Pública (Lei nº 11.448/2007). Por 
fim, a Lei Complementar nº 132/2009 promoveu significativas alterações na 
Lei Complementar nº 80/94, dentre as quais destacamos: 7) reconhecimento 
explícito da possibilidade de atuação nas esferas extrajudicial e coletiva; ii) 


50. Introduction: the third moment in law and development theory and the emergence of a new critical 
practice. In: The New Law and Economic Development: A Critical Appraisal (org. David M. Trubek 
e Álvaro Santos). Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 9. 

51. Uma das críticas feitas pelo economista Douglass C. North ao terceiro mundo é o fato do cumpri- 
mento (enforcement) dos contratos ser demasiadamente caro, o que dificulta o desenvolvimento destes 
países. (NorrH, Douglass C. Institutions, Institutional Change and Economic Performance. Nova York: 
Cambridge University Press, 1990). Ora, este raciocínio também às esferas mais marginalizadas da 
população que possuem um notório déficit econômico em razão da aludida dificuldade nas esferas 
trabalhista, previdenciária, cível, bancária, consumerista etc. 

52. Lembramos que o Documento Técnico nº 319, O setor judiciário na América Latina e no Caribe: 
elementos para reforma, do Banco Mundial, o qual influenciou a Reforma do Judiciário no Brasil, 
tratou do acesso à Justiça juntamente com outras medidas voltadas ao mercado. 

53. Inicialmente, apenas as Defensorias Públicas dos Estados conquistaram a autonomia funcional e 
administrativa. A Defensoria Pública da União conseguiu esse status apenas com a Emenda Consti- 
tucional nº 74 de 6 de agosto de 2013. 
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ênfase na mediação, conciliação e arbitragem, possibilitando a solução de 
conflitos fora do Poder Judiciário; iii) exercício da defesa de grupos sociais 
vulneráveis, extrapolando o caráter meramente econômico do conceito de 
hipossuficiência; iv) prestação de atendimento interdisciplinar; v) possibili- 
dade de representação a organismos internacionais de proteção dos direitos 


humanos; ví) atuação junto ao sistema prisional (o que foi reforçado pela 
Lei nº 12.313/10). 


Em síntese, as reformas ocorridas no âmbito da Defensoria Pública após 
a reforma do Poder Judiciário tornaram ainda mais efetivos aqueles ideais 
do movimento “acesso à Justiça”, integrando-os ao próprio rule of law, aqui 
encarado por um viés mais substantivo e não meramente institucional, e ao 
desenvolvimento econômico. Em um documento publicado em 2004, o 
Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) apontou 
que “a governança democrática é enfraquecida onde o acesso à justiça para 
todos os cidadãos (independentemente de gênero, raça, religião, idade, classe 
ou credo) está ausente. O acesso à justiça também está intimamente ligado 
à redução da pobreza, acesso a recursos básicos e voz na tomada de decisões. 
A falta de acesso à justiça limita a efetividade da diminuição da pobreza e 
programas de governança democrática ao limitar a participação, transparên- 
cia e fiscalização”. E também outras instituições internacionais enfatizam a 
questão do acesso à Justiça, como é o caso do próprio Banco Mundial que 
mantêm um programa sobre o tema*. 


4. O PAPEL INSTITUCIONAL DA DEFENSORIA PÚBLICA DA 
UNIÃO NESTE NOVO CONTEXTO 


Especificamente quanto à Defensoria Pública da União, importa ressaltar, 
inicialmente, que apesar da disposição constitucional que obrigava a União a 
instalar, imediatamente, seu serviço público de assistência jurídica gratuita, 
essa estruturação tardou a ocorrer de forma efetiva. 


Inicialmente houve a promulgação da já citada Lei Complementar nº 
80/94, a qual dispunha, em seu artigo 138, que os advogados de ofício 
atuantes perante a Justiça Militar poderiam optar pela transformação em 


54. No próprio site da Secretaria de Reforma do Judiciário do Ministério da Justiça está dito que: “[0] 
acesso à Justiça é considerado um direito humano e um caminho para a redução da pobreza, por 
meio da promoção da equidade econômica e social.” 

55. UNDP. 2004. Access to Justice: practice note. http://www.undp.org/governance/docs/Justice PN | 
English.pdf (acessado em 05/07/2011). 


56. htrp://www.worldbank.org/justiceforthepoor (acessado em 05/07/2011). 
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Defensores Públicos Federais. Além disso, a Lei nº 9.020/95 dispôs sobre 
a instalação, em caráter emergencial e provisório, da Defensoria Pública da 
União. Assim, percebe-se que a advocacia de ofício da Justiça Militar foi 
essencial para estruturar, inicialmente, a Defensoria Pública da União. Após, 
em 2001, houve a deflagração do primeiro concurso para preenchimento de 
cargos de Defensores Públicos Federais. 


Vê-se, portanto, que assim como ocorreu em outros estados, também 
no âmbito federal houve uma demora no cumprimento do comando consti- 
tucional. Além disso, como já mencionado, a Defensoria Pública da União 
conquistou sua autonomia funcional e administrativa apenas com a Emenda 
Constitucional nº 74/2013, ou seja, onze anos após o ramo estadual da 
Defensoria Pública, fato que também contribuiu para a limitação de uma 
efetiva atuação da instituição. 


Todavia, o progressivo fortalecimento e reconhecimento da Defensoria 
Pública da União tem apontado para um papel mais amplo que a simples 
prestação de assistência judiciária gratuita, colocando-a no já citado contexto 
de efetivação do acesso à Justiça. Neste contexto, já é possível vislumbrar o 
engajamento da instituição na consecução das funções institucionais elencadas 
na própria Lei Complementar nº 80/94, dentre as quais merecem destaque 
a educação em direitos, a promoção da conciliação e solução extrajudicial 
de conflitos, a atuação em estabelecimentos prisionais e a tutela, individual 
e coletiva, de grupos vulneráveis. 


A título de exemplo, uma série de iniciativas da instituição podem ser 
citadas para ilustrar a atuação da Defensoria Pública da União neste novo 
contexto. Do ponto de vista da educação em direitos, a instituição possui 
o projeto DPU nas Escolas, voltado à apresentação de assuntos jurídicos a 
crianças e adolescentes. Além disso, em parceria com a Defensoria Pública 
do Estado de São Paulo, a instituição tem colaborado em sucessivos cursos 
para a formação de “Defensores Populares”. 


No campo da tutela de grupos vulneráveis, destacamos, primeiramente, 
o projeto de Erradicação do Escalpelamento na Amazônia”. A Defensoria 
Pública da União no Maranhão, por sua vez, promove desde 2009 um projeto 
com foco na assistência a hansenianos*. Em São Paulo, uma parceria com a 
Defensoria Pública do Estado e o Serviço Franciscano de Solidariedade (SE- 
FRAS) tem desenvolvido uma atuação voltada exclusivamente a moradores 


57. Projeto vencedor do Prêmio Innovare de 2010. 
58. Projeto vencedor do Prêmio Innovare de 2012. 
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de rua”. Seria possível, ainda, apontar uma série de outros projetos, como 
a atuação contra o tráfico de pessoas, em prol de presos estrangeiros, em 
mutirões carcerários ou de conciliação etc. 


Deste modo, percebe-se que a funções institucionais da Defensoria Pú- 
blica da União voltam-se à promoção de acesso à Justiça em sentido amplo, 
sendo evidente sua inserção no atual contexto de garantia de assistência 
jurídica integral. 


5. CONCLUSÃO 


A garantia de assistência jurídica historicamente esteve presente em nosso 
ordenamento jurídico, tendo o Estado avocado para si, já na primeira metade 
do século XX, a condição de principal responsável pela prestação do servi- 
ço. Assim, percebe-se que a institucionalização da Defensoria Pública com 
a promulgação da Constituição de 1988 foi uma consequência de diversas 
opções feitas no decorrer de nossa história. 


Contudo, em que pese a forma institucional para a prestação da assistên- 
cia jurídica tenha se consolidado de forma gradual e sem grandes mudanças 
abruptas, observamos mudanças de paradigma quanto aos objetivos subjacen- 
tes à missão institucional dos órgãos incumbidos dessa garantia. Desse modo, 
a Defensoria Pública volta-se atualmente para a garantia ampla de acesso à 
Justiça aos grupos vulneráveis, o que compreende inclusive atuação extraju- 
dicial e interdisciplinar, indicando uma mudança em relação ao paradigma 
da assistência judiciária, excessivamente ligado à solução individualizada de 
conflitos judicializados, embora esta feição ainda seja identificada como a 
única função da Defensoria Pública. 


Neste sentido, para a efetiva consolidação de um paradigma assentado em 
uma abordagem da assistência jurídica que não se limita ao aspecto meramente 
judiciário, é imperiosa a adequada estruturação e organização da Defensoria 
Pública”, bem como a criação de um cenário favorável para o surgimento 


59. Por esse projeto, a Defensoria Pública do São Paulo recebeu da Secretaria Nacional de Direitos Hu- 
manos, na categoria “Garantia dos Direitos da População em Situação de Rua”, o Prêmio “Direitos 
Humanos 2012” 

60. De acordo com o III Diagnóstico da Defensoria Pública no Brasil, apenas 41,09% das comarcas 
são atendidas por defensores públicos. Todavia, há certos estados com baixo IDH cuja prestação de 
assistência jurídica é absolutamente precária: a título de exemplo, podemos apontar que em Alagoas 
o atendimento chega apenas a 21,05% das comarcas, enquanto no Maranhão, esta cifra fica em 
2,76%. O referido diagnóstico está disponível no site do Ministério da Justiça: http://portal.mj.gov. 
br/. 
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de outros atores que fortaleçam o acesso à Justiça”. Como aponta Roberto 
Gargarella em trabalho sobre acesso à justiça, os países latino-americanos 
vivem um paradoxo: apesar de possuírem sistemas legais que incorporam 
diversos direitos sociais e econômicos, são ineficientes na garantia destes às 
camadas mais pobres da população“. A questão ganha especial gravidade se 
levarmos em conta que o acesso à Justiça tende a ser ainda mais deficitário 
entre parcelas marginalizadas da população, como habitantes de periferias 
ou regiões pobres?, mulheres vítimas de violência doméstica, estrangeiros 
em situação irregular etc. 


Portanto, a inserção da assistência jurídica no atual paradigma do acesso 
à Justiça contribui para levar a esses grupos vulneráveis toda uma gama de 
direitos formalmente estabelecidos, muitos deles ligados ao desenvolvimen- 
to socioeconômico, o que demonstra a importância e amplitude da missão 
institucional da Defensoria Pública e dos outros atores ligados à assistência 
jurídica neste novo cenário. E, apesar do atraso de sua instalação e a evi- 
dente falta atual de estrutura e penetração no território nacional, também a 
Defensoria Pública da União deve, progressivamente, assumir esse papel de 
efetiva promoção do acesso à justiça. 
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1. INTRODUÇÃO 


Objetiva-se com esse estudo traçar linhas gerais sobre a Defensoria Pú- 
blica, como instituição essencial e permanente para a função Jurisdicional, 
dentro da nova ordem jurídica estabelecida em 1988 e as consequências dessa 
nova visão em institutos pretéritos, notadamente a Lei Federal 1.060/50, que 
estabelece normas para a concessão de assistência judiciária aos necessitados. 


Tem-se como foco primordial, de relevância pragmática, empreender 
exercício de reflexão sobre a Defensoria Pública como instituição dotada de 
competência constitucional para, dentre outras atribuições, realizar o juízo 
de concessão da gratuidade processual, para seus usuários, com base em relei- 


1. Defensor Público do Estado de São Paulo. Pós-graduado em Direito Privado. Pós-graduado em Pro- 
cesso Civil. Pós-graduando em psicanálise na cultura. Conselheiro eleito para o Conselho Superior 
da Defensoria Pública da São Paulo no biênio 2010-2012 e 2012-2014. 
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tura constitucional de todo ordenamento inferior atinente ao tema. Demais 
disso, a par de apontar compreensões, colima-se empreender reflexões sobre 
a configuração constitucional da Defensoria Pública e suas consequências 
interpretativas. 


2. O PASSADO DA ASSISTÊNCIA JURÍDICA? NO BRASIL 


Não é possível compreender o impacto do atual modelo constitucional 
de assistência jurídica, encarnado na instituição Defensoria Pública, sem 
empreender perfunctória regressão histórica aos institutos que, pré-constitu- 
cionalmente, regiam e colmatavam de sentido a linguagem político-jurígena 
das palavras “assistência”, “necessitados”, “pobres”, “judiciária” e jurídica”, 
partindo-se do pressuposto que a hermenêutica altera-se consoante se alteram 
os valores culturais e as necessidades humanas, em verdadeira mutação dos 
significados. 


A 


E corrente, pois, a informação que as Ordenações Filipinas possuíam 
dispositivo legal que isentava o pobre de custas e taxas judiciárias mediante 
tal afirmação e se, incontinenti, fosse rezado o devido Pai Nosso pela alma do 
Rei. Souza (2003, p. 97) reproduz o curioso preceptivo: “Em sendo o agravante 
tão pobre que jure não ter bens móveis, nem de raiz, nem por onde pague 
o agravo, e dizendo na audiência uma vez o Pater Noster pela alma del Rey 
Don Diniz, ser-lhe-á havido, como que pagasse os novecentos réis, contanto 
que tire de tudo certidão dentro o tempo, em que havia de pagar o agravo.” 


Tanto outros diplomas legais seguiram-se sobre o assunto sempre tratan- 
do da isenção de custas e disponibilização de advogado, traduzindo o mais 
clássico conjunto de medidas e normas de mero acesso judiciário. 


As Constituições brasileiras a partir 1934, com exceção da Carta de 
19372, também reduziam o acesso à justiça à assistência judiciária. 


Notório que as Constituições de 1946, 1967 e 1969“ versavam apenas 
sobre o direito de assistência judiciária, sempre com dispositivo que poderia 


2. A rigor, não se pode afirmar que houvera assistência jurídica em período pré-constitucional, uma vez 
que a preocupação, quando existia, era com unicamente judiciária, isto é, relacionado à dedução de 
pretensão nos órgãos jurisdicionais e sua correlata resistência. 

3. A Constituição Brasileira de 1937, historicamente denominada “Polaca”, por encerrar cópia de 
inúmeros dispositivos e estrutura da Carta ditatorial da Polônia, não previa o direito à assistência 
judiciária, outorgando tão-só o direito fundamental à defesa de acusação. 

4. Na verdade, em 1969 houve a Emenda Constitucional de 1969, reformando absolutamente a Consti- 
tuição de 1967, motivo pelo qual inúmeros estudiosos a tratam não como mera emenda constitucional, 
mas novel diploma político. Verdade seja dita, a Emenda de 69, em seu artigo 153, § 32, valeu-se 
do adjetivo “jurídica” em detrimento de “judiciária”. Contudo, tal modificação não teve o condão 
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se resumir à obrigação do Estado, em sua abstração conceitual, em prestar 
assistência judiciária aos necessitados, simpliciter. 


Como prestar e por quem seria prestado, concretamente, nunca houve 
normatização em sede constitucional, inclusive porque se compreendia cuidar 
de providência legislativo-administrativa posterior, sem importância fundante 
e constituidora do próprio Estado, força pela qual ausente do texto políti- 
co fundamental, traço típico das Constituições ainda infensas ao fenômeno 
neoconstitucional”. 


3. A REVOLUÇÃO NA CONSTITUIÇÃO DE 1988 


A revolução copérnica, no aspecto de acesso à Justiça, efetivou-se na 
primavera de 1988, quando da promulgação da Constituição cidadá. De- 
veras, a atual Constituição realizou a transmutação necessária, deixando o 


` 


estreito direito à assistência judiciária para mencionar, no art. 5°, LXXIV, 
que “O Estado prestará assistência jurídica integral aos que comprovarem 
insuficiência de recursos”. 


Além dessa quase imperceptível mudança vocabular, mas ingente e robusta 
revolução semântica, inovou de forma ousada no cenário internacional de 
afirmação de direitos fundamentais: instituiu a Defensoria Pública no artigo 
em seu artigo 134, como agente instrumentalizador desse direito, umbili- 
calmente jungido com a catalisação da cidadania” e, portanto, de todos os 
objetivos constitucionais previstos no artigo 3º, CR. 


Por outra óptica: de forma inédita e primeva reconheceu-se como funda- 
mental (no sentido de fundante, de constituidor de um Estado Democrático 


de proporcionar a mudança ocorrida em 1988, porquanto o texto de 69 não determinava de quem 
era a obrigação de garantir aquele direito, że., não previu instituição específica para esse desiderato. 
Por isso, embora usando a expressão ampla, nunca se foi além da mera assistência judiciária. 

J: Esse movimento baseia-se na constitucionalização do Direito, trazendo a constituição para o epicentro 
normativo do sistema, dando validade e fundamento para todos os ramos do direito, sem exceção. 
Além disso, sua marca principal é a incorporação nas constituições de valores (principalmente ati- 
nentes à dignidade humana e direitos fundamentais e correlatas garantias), opções políticas gerais e 
específicas. Em suma, afastou a roupagem meramente formal e instituidora da estrutura estatal e sua 
organização para instituir a constituição como carta de direitos, valores, objetivos sociais e proteção 
do indivíduo, sempre compromissado com a realização material e não formal de direitos. Sobre o 
neoconstitucionalismo, em termos gerais, confira JÚNIOR (2008, p. 33). 

6. Cf. Lei Complementar Nacional 80/94. Art. 1º A Defensoria Pública é instituição permanente, es- 
sencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressão e instrumento do regime 
democrático, fundamentalmente, a orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa, 
em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e 
gratuita, aos necessitados, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5º da Constituição 
Federal. (Redação dada pela Lei Complementar nº 132, de 2009). 
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de Direito”) instituir, por meio e na carta política, um órgão nacional dedicado 
a garantir o acesso dos hipossuficientes à Justiça, formal e materialmente”. 


Note-se que a Constituição Republicana de 1988, em termos vocabu- 
lares apenas, não foi muito além das demais quanto ao tema de assistência 
judiciária ou jurídica aos necessitados. 


Verdadeira mudança de paradigma, frise-se, ocorreu na seara semântica, 
dos significados e nem tantos dos significantes. Poderia passar sem despertar 
a atenção dos juristas e estudiosos a substituição de “assistência judiciária” 
para “assistência jurídica”, acrescida, incrementada, robustecida pelos adjetivos 
“gratuita” e, maiormente, “integral”. Demais disso, definiu a quem se dirigia 
a obrigação constitucional, apontado como destinatário o próprio Estado que 
era constituído em seu bosquejo inicial. 


Até esse passo, as demais Constituições, cada qual a seu modo e contin- 
gência social, acabava por inserir tal direito, mais pendente para benemerência, 
sempre falando apenas em “assistência judiciária”. 


Contudo, não havia precedentes da criação, em termos constitucionais, 
de uma instituição, cuja atribuição principal e finalidade de ser, fosse prestar, 
em nome da República Federativa do Brasil, a assistência jurídica integral e 
gratuita aos necessitados. Criou-se a Defensoria Pública, capilarizada em seus 
elementos federativos, como o espectro estadual responsável pela consecução 
da garantia de acesso à Justiça”. 


Destaca WEIS (p.153, 2013) que “antes mesmo de a Organização dos 
Estados Americanos, pela Corte e Assembléia Geral, ter fixado a noção de 
que os Estado devem desenvolver serviços públicos e gratuitos de assistência 
legal, o Brasil cuidou de estabelecer uma instituição pública com a finalidade 
de garantir o acesso à justiça dos mais vulneráveis, de certa maneira aprimo- 
rando o que já fora estabelecido em Cartas anteriores.” 


Portanto, encerrado em enxuta redação do art. 134, CR, o Brasil criou 
modelo único de prestação estatal de assistência jurídica, com integralidade 


7. “Em um País marcado por extremas desigualdades econômicas, sociais e culturais, os preceitos re- 
lativos à igualdade e à inclusão poderiam soar como pura abstração ou como componentes de uma 
carta de intenções. A possibilidade real, contudo, de transformação de mandamentos igualitários em 
realidade concreta encontra na Defensoria Pública o motor mais importante na luta pela efetivação 
dos direitos e pela prevalência da igualdade (SADEK, p.20, 2013) 


8. “pode-se afirmar que o acesso à justiça representa uma garantia, mas a síntese de todas as garantias 
e princípios constitucionais” (BUAZAR, p. 117, dez.1991). 
9.  Inegável, por análise teleológica e estrutural da Constituição, que a Defensoria Pública segue a es- 


trutura federativa do Poder Judiciário, assim com ocorre com o Ministério Público. Por tal motivo, 
que inexiste Defensoria Pública Municipal. 
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em temática, no qual ficou atribuída àquela nova Instituição, e ainda hoje 
indevidamente compreendida em seu aspecto político e jurídico, concretizar 
tal direito absolutamente instrumental de direitos. 


Deveras, o constituinte, tomado pelos ares do neoconstitucionalismo, 
no qual a espécie normativa constituidora do Estado assume feições garan- 
tidoras, materiais e compromissada com a realidade, desconectando-se das 
concepções puramente formais, colimou concretizar efetivamente na sociedade 
suas intenções políticas. Para tanto, era mister em um país fragmentado so- 
cialmente e timbrado pela desigualdade”, garantir o direito básico: o direito 
de ter direitos materialmente, acessado o sistema de Justiça. Indo além, era 
preciso fundar uma instituição-garantia desse direito. 


Nesse diapasão, verbera SADEK que o “direito de acesso à justiça é o 
direito primeiro, é o direito garantidor dos demais direitos, é o direito sem 
o qual todos os demais direitos são apenas ideais que não se concretizam. A 
assistência jurídica voltada para os hipossuficientes é, pois, móvel indispensável 
para a realização dos direitos e, em conseqiiência, da igualdade.” (p.20, 2013) 


Não sem motivo também, MOREIRA in RePro 67/130 assentou que, 
como grande modificação operada pela Constituição de 1988, é preciso 
olvidar-se do atributo” “judiciário” e atingir o “jurídico” quando se pensa 
em Defensoria Pública e prossegue: “A mudança do adjetivo qualificador da 
“assistência”, reforçada pelo acréscimo “integral”, importa notável ampliação 
do universo que se quer cobrir. Os necessitados fazem jus agora à dispensa 
de pagamentos e à prestação de serviços não apenas na esfera judicial, mas 
em todo o campo dos atos jurídicos. Incluem-se também na franquia: a 
instauração e movimentação de processos administrativos, perante quaisquer 
órgãos públicos, em todos os níveis; atos notariais e quaisquer outros de 
natureza jurídica, praticados extrajudicialmente; a prestação de serviços de 
consultoria, ou seja, de informação e aconselhamento em assuntos jurídicos.” 


(grifo artificial). 


10. Sendo o Brasil um dos primeiros países no ranking mundial de pior distribuição de renda (assusta- 
dores índices atestam que os 10% mais ricos “abocanham” quase 50% da renda nacional), não existe 
nenhuma dificuldade em visualizar o quão limitador ao efetivo acesso à justiça é a desigualdade eco- 
nômica. (CESAR, 2002, p.92, CESAR, Alexandre. Acesso à Justiça e Cidadania. Cuiabá: EdUFMT, 
2002.) 

11. Claro é que, nesse enfoque, amplia-se a concepção de “assistência judiciária”. A ponto de tornar a 
expressão inadequada. E se amplia, primeiro, com relação aos economicamente fracos, para estender- 
-se à informação, da qual nasce a conscientização, e a orientação extraprocessual que, corretamente 
conduzida pelos canais institucionalizados da mediação, pode propiciar a solução pacífica de conflitos, 
constituindo-se em instrumento alternativo ao processo. Da “assistência judiciária” passa-se, assim, 
à “assistência jurídica” (GRINOVER apud MORAES, 1989, p. 84) 
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É de notar, pelo excerto acima, ainda que superficialmente, no açam- 
barcamento da concepção de gratuidade processual (=justiça gratuita) pelo 
instituto da assistência jurídica, mais ampla em extensão e prospecção, de 
forma que a gratuidade processual é apenas um dos elementos integrantes 
da assistência jurídica. 


4. DA INVERSÃO DA INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL 


Doutro prisma, a criação de novos modelos, mormente quando rompem 
paradigmas revelhos e apontam para desejadas mudanças sociais, instila es- 
tranheza inicial do intérprete, contaminando o resultado desejado das novas 
estruturas. 


Tal se dá, em exemplo clássico, com a promulgação de nova Constituição 
que impõe e fundamenta novo e(E)stado, sendo a reconfiguração de toda a 
sistemática jurídico-normativa à luz das novéis diretrizes; pois bem, mas não 
é incomum proceder-se a uma verdadeira inversão axiológica interpretativa: 
buscar dar sentido, alcance e conteúdo aos dispositivos constitucionais novos 
pela óptica das legislações infraconstitucionais pré-constitucionais. Quer se 
iluminar o novo com as luzes antigas. 


Se tomarmos a concepção clássica do ordenamento jurídico em forma 
piramidal, seria o equivalente a interpretar o ápice (a Constituição) pela 
força emanada de todo o restante do triângulo, o que causa espécie em todo 
estudante de direito. 


Essa patologia interpretativa é identificável de forma inequívoca quando 
se colima compreender a Defensoria Pública, de dignidade constitucional, 
por legislações inferiores e, por mais de vez, pretéritas à atual quadra cons- 
titucional, como é o caso da LAJ. 


Significa dizer que o exegeta ao realizar o ato-interpretativo carrega para 
a norma constitucional a ser interpretada elementos constitutivos da legisla- 
ção infraconstitucional, quando deveria proceder o absolutamente inverso: 
imantar a legislação inferior pelas forças, finalidades, sentidos e conteúdos 
da Constituição como diploma normativo-político uno!2. 


12. Não se desconhece técnica interpretativa constitucional nominada de “interpretação da constituição 
conforme as leis” (gesetzeskonform Verfassungsinterpretation) na qual a concretização poderia ocorrer 
também em buscar-se nas leis sugestões interpretativas para conceito indeterminados dos textos 
constitucionais. Contudo, na espécie, a técnica é inapropriada porquanto a legislação inferior traz 
modelo diametralmente inverso ao modelo constitucional, o que levaria a uma inversão axiológica da 
constituição e não sua concretização. Bem adverte CANOTILHO (2003, p.1234) que “a interpreta- 
ção da constituição conforme as leis tem merecido sérias reticências à doutrina. Começa por partir 
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Não só. Além de todo o ordenamento infraconstitucional dever estar 
em conformação com a Constituição, é de rigor interpretar-se cada elemento 
normativo (na espécie as regras da LAJ) de forma sistemática. JUARES (p.70, 
2004) ensina que toda interpretação jurídica, para se tida como jurídica, há 
que ser sistemática. Afirma que “em outras palavras, não se deve considerar a 
interpretação sistemática como simples elemento de interpretação jurídica. E 
a interpretação sistemática, quando entendida em profundidade, o processo 
hermenêutico por excelência, de tal maneira que ou se compreendem os 
enunciados prescritivos no plexo dos demais enunciados, ou não se alcançará 
compreendê-los sem perdas substanciais. Nesta medida, mister afirmar, com 
os devidos temperamentos, que 4 interpretação jurídica é sistemática ou não 
é interpretação.” 


No objetivo temático desse estudo, pode-se afirmar sobre a tendência 
de interpretar-se a Defensoria Pública pelos sistemas de assistência judiciá- 
ria (sequer jurídica o era) de períodos pré-constitucionais, que permanecem 
com aparência de vigentes e plenamente recepcionados no seio de vários 
dispositivos legais. 


5. LEI DE ASSISTÊNCIA JUDICIÁRIA (LEI FEDERAL 1.050/50): 
RESQUÍCIO PRÉ-CONSTITUCIONAL 


Primeiramente, há que se consignar que a Lei Federal 1.060/50 contém 
inúmeros dispositivos ainda constitucionais ou, noutras palavras, recebendo 
influxos do fenômeno alcunhado “inconstitucionalidade progressiva” 2. É dizer 
que alguns preceptivos são ainda constitucionais e o deixarão de ser na exata 
medida que a Defensoria Pública for se estruturando e ganhando robustez. 


Cite-se, para esse caso, os artigos que atribuem ao magistrado a escolha 
do causídico que atuará na assistência judiciária, se “no Estado não houver 
serviço de assistência judiciária, por ele mantido” (art.5º, $2º). É que, la- 
mentavelmente, há Estado da Federação, em omissão constitucional de mais 
duas décadas, sem instalar a Defensoria Pública e, em tantos outros, ela está 
precariamente instalada. 


de ideia de uma constituição entendida não só como espaço normativo aberto mas também como 
campo neutro, onde o legislador iria introduzindo subtilmente alterações. Em segundo lugar, não é 
a mesma coisa considerar como parâmetro as normas hierarquicamente superiores da constituição ou 
as leis infraconstitucionais. Em terceiro lugar, não deve ser uma interpretação inconstitucional, quer 
porque o sentido das leis passadas ganhou um significado completamente diferente da constituição, 
quer porque as leis novas podem elas próprias ter introduzido alterações de sentido inconstitucionais. 
Teríamos, assim, a legalidade da constituição a sobrepor-se à constitucionalidade da lei.” 


13. Cf. voto do Ministro Celso de Mello, em resumo da matéria, no AI 339.696/SP, dju 12/08/2005. 
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Assim, embora já se possa falar em omissão constitucional censurável, a 
verdade é que a Defensoria Pública não está devidamente instalada em todas 
as comarcas do Brasil, de forma que é ainda constitucional essa regra (nos 
locais onde não houver Defensoria instalada e/ou, se instalada no Estado 
inexistir convênio público por ela gerido) sob pena de negar-se a assistência 
judiciária porque a assistência jurídica é inexistente. 

Doutro bordo, há dispositivos tacitamente revogados, como o art. 5º, 
S5 que diz “Nos Estados onde a Assistência Judiciária seja organizada e por 
eles mantida, o Defensor Público, ou quem exerça cargo equivalente, será 
intimado pessoalmente de todos os atos do processo, em ambas as Instâncias, 
contando-se-lhes em dobro todos os prazos”. 


Inegável a revogação, uma vez que a matéria foi posteriormente tratada 
pela Lei Complementar Nacional 80/94, conhecida como Lei Orgânica Na- 
cional da Defensoria Pública!*. A prerrogativa instrumental do prazo dobrado 
é existente, mas teve sua fonte normativa alterada. 


Contudo, de forma desatenta alguns julgados, pareceres e manifestações 
processuais invocam prejacente dispositivo (que trata da intimação pessoal 
e prazo em dobro na LAJ) já revogado”, em razão do princípio basilar de 
que lei posterior revoga lei anterior sobre o mesmo assunto. Embora essa 
situação não gere modificações pragmáticas de relevo, é sintomática em des- 
velar a despreocupação do intérprete quanto aos fundamentos normativos da 
Defensoria Pública e sua tópica constitucional. 


Doutra margem, todavia, há questão de maior vulto a ser perscrutada. 
Provoca-se, dentro da nova configuração constitucional da Defensoria Pública, 
sobre a manutenção dos dispositivos da LAJ que regulamenta a concessão da 
denominada justiça gratuita, ponto nodal desse trabalho. 


14. Cabe destacar que a Lei Complementar Nacional, para além de regulamentar de forma geral a De- 
fensoria na República Federativa do Brasil (por isso o correto é mencionar o adjetivo “nacional”), 
também dispõe de forma específica de matérias atinentes apenas à esfera federal, como as normas 
orgânicas da Defensoria Pública da União. Sobre a diferenciação necessária e tanto olvidada entre “leis 
nacionais” e “leis federais”, pontificou ATALIBA (2011, p. 291) que aquelas “não se circunscrevem 
ao âmbito de qualquer pessoa política, mas os transcendem aos três. Não se confundem com a lei 
federal, estadual ou municipal e têm seu campo próprio e específico, excludente das outras três e 
reciprocamente, Quer dizer, da mesma forma que o dominam o próprio campo constitucional, em 
caráter privativo, prevalecendo — em razão de delimitação constitucional, e não de hierarquia — sobre 
tentativas das demais leis de lhes invadir esta faixa, não podem estender-se validamente aos objetos 
próprios da legislação federal, estadual e municipal. 

15. Art.2, § 1º, da Lei de Introdução ao Direito Brasileiro. “A lei posterior revoga a anterior quando 
expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a matéria 
de que tratava a lei anterior.” 
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Antes disso, convém distinguir a diferença entre “justiça gratuita” e “assis- 
tência judiciária”. Aquela, a justiça gratuita, diz respeito, em suma, à isenção 
de todos os encargos financeiros relativos e advindos da relação processual 
que o jurisdicionado deve, normalmente, arcar. 


Por seu turno, a “assistência judiciária” (que não se confunde com a 
“assistência jurídica”, nunca é demais refrisar) versa apenas sobre a instru- 
mentalização da dedução da pretensão jurídica no sistema atual, partindo da 
premissa que, via de regra, o jurisdicionado não possui capacidade postulatória 
como eflúvio natural da simples cidadania ou nascimento com vida. Isto é, 
a assistência judiciária refere-se à concessão de profissional que irá postular 
em juízo em nome da parte processual. 


Foi Pontes de Miranda, ao seu tempo e com algumas considerações que 
hodiernamente tiveram seu arrimo jurídico alterado, que acabou por realizar 
a clássica definição: “A assistência judiciária e benefício da justiça gratuita 
não são a mesma coisa. O benefício da justiça gratuita é direito à dispensa 
provisória de despesas, exercível em relação jurídica processual, perante o juiz 
que promete a prestação jurisdicional. É instituto de direito pré-processual. 
A assistência judiciária é instituto de Direito Administrativo. Para o deferi- 
mento ou indeferimento do benefício da justiça gratuita é competente o juiz 
da própria causa. Para a assistência judiciária, a lei de organização judiciária 
é que determina qual o juiz competente (MIRANDA, 1979, p. 642. MI- 
RANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentários à Constituição de 
1967 com a Emenda nº 1 de 1969. 2.ed. rev. São Paulo: Editora Revista 
dos Tribunais, 1979. Tomo V.) 


É bem verdade que no período em que Pontes de Miranda lavrou essa 
consideração (início da década de 60) desconhecia-se a noção de “assistência 
jurídica” e de uma instituição Constitucional que lhe concretizaria, que só 
viria, como evolução social e jurídica, com a Constituição de 1988. 


6. GRATUIDADE PROCESSUAL COMO ELEMENTO INTE- 
GRANTE DO DIREITO FUNDAMENTAL À ASSISTÊNCIA JU- 
RÍDICA INTEGRAL 


Consolidados doutrinariamente esses institutos e conceitos vernaculares 
impõe-se verificar a possibilidade do Poder Judiciário conceder (ou seu inverso: 
negar) a gratuidade processual (= justiça gratuita) aos cidadãos usuários da 
Defensoria Pública. 


Essa problematização abarca, como se tem afirmado ao longo do texto, 
a verificação de compatibilidade entre os preceitos da LAJ e a delimitação 
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constitucional de estruturas de constituições imbricadas: direito à assistência 
jurídica integral e a Defensoria Pública como garantia desse direito. 


Fato inolvidável é que a Constituição de 88 plasmou como direito fun- 
damental a assistência jurídica integral e, como garantia desse direito, criou- 
-se a Defensoria Pública. Fê-lo porquanto o neoconstitucionalismo não se 
compraz com o formalismo de direito, desjungidos de condições e meios de 
sua efetivação. Para cada direito, há que se ter instrumentos de sua preser- 
vação e efetivação. 

Há que se diferenciar, nessa quadra, a concepção de direito, garantia e 
remédio'ć. Aqui é fundamental compreender a relação instrumental entre 
garantia (in casu, a Defensoria Pública) e o direito (de ser assistido juridica- 
mente de forma integral e gratuita)”. 


O direito é o poder de afastar uma pretensão para satisfazer a própria 
(afasta-se a pretensão arrecadatória do Estado e provoca-se sem recolhimentos 
de custas e taxas o Poder Judicante; afasta-se a pretensão de cobrança de um 
advogado e exige-se serviço público que supra tal profissional). Garantia, por 
sua vez, é o instrumento que permite (=garante) o exercício do direito no caso 
concreto. Já o remédio (é mais instrumental que a garantia) visa restabelecer 
a garantia, quando esta é aviltada ilegalmente (v.g. cidadão é administrativa- 
mente recusado na Defensoria Pública e ingressa com mandado de segurança 
para ser atendido pela instituição/*)"º. 


Assim, o art. 134, caput, da CR, define a Defensoria Pública como 
instituição essencial à função jurisdicional do Estado, cabendo-lhe, como 
núcleo essencial, a orientação jurídica e a defesa dos necessitados, na forma 


16. Os direitos representam só por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruição desses 
bens; os direitos são principais, as garantias, acessórias e, muitas delas, adjetivas (ainda que possam 
ser objeto de um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realização das pessoas 
e inserem-se direta e imediatamente, por isso, as respectivas esferas jurídicas, as garantias só nelas 
se projetam pelo nexo que possuem com os direitos; na acepção jusracionalista inicial, os direitos 
declaram-se, as garantias estabelecem-se.( MIRANDA apud MORAES) 

17. Com essa concepção instrumental-garantidora da Defensoria Pública parece concordar LENZA 
(2009, p.626). 

18. Observa-se aqui uma incongruência do sistema processual de acesso à Justiça. Como e com que capa- 
cidade postulatória o cidadão que pretende combater judicialmente a sua denegação de atendimento 
da Defensoria Pública e procurou justamente a instituição por não poder arcar com advogado para 
ingressar com mandado de segurança contra a própria Defensoria Pública? Fica a reflexão. 

19. Com efeito, a doutrina mais autorizada não é pacífica quanto à distinção entre direitos e garantias, 
não havendo sequer interesse na separação entre garantia e remédio. Sampaio Dória, citado por 
José Afonso da Silva em seu Curso de Direito Constitucional Positivo, assevera que “os direitos são 
garantias, e as garantias são direitos”. 
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do art. 5º, LXXIV, que versa sobre a obrigação estatal de prestar assistência 
jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos. 


O que deve ficar fixado, portanto, é a noção da Defensoria Pública como 
instituição-garantia do direito fundamental de acesso à Justiça”. 


Como destacou Marcio Thomaz Bastos?!, “as instituições sólidas são os 
instrumentos que as democracias têm para se realizar enquanto tais. E as 
democracias, para abandonarem o rótulo de democracias formais, se tornando 
verdadeiras democracias de massas, devem construir instituições que consigam 
garantir a todos, sem discriminações, os direitos previstos nas constituições 
democraticamente escritas. (...) Não mais podemos nos preocupar só com o Es- 
tado Julgador e com o Estado Acusador, em detrimento do Estado Defensor” 


A Emenda Constitucional nº 45 acrescentou o parágrafo 2º no artigo 134, 
a fim de declarar expressamente (porque implicitamente já se podia extrair) 
que a Defensoria Pública é dotada de autonomia funcional e administrativa. 


Relembre-se que a autonomia funcional resume-se à aptidão que deter- 
minados órgãos possuem para, no exercício e em razão da função, atuarem 
independentemente de ingerências ou complementações advindas de outras 
esferas de poder político, isto é, “o exercício e suas funções livre de ingerências 


de qualquer órgão do Estado” (SILVA, p. 615, 2006)”. 


Cuida-se, inegavelmente, de garantia de certas funções cujo desempenho 
são sensíveis ao legislador e fortemente passíveis de sofrerem pressões con- 
tingenciais capaz de embaraçá-la. 


Nessa senda, pois, em razão de sua autonomia funcional a Defensoria 
Pública é independente para, observado o ordenamento jurídico como um 
todo, decidir acerca de suas próprias atribuições, regras, forma de atuar e 
proceder. 


Isto implica, aliada sempre à sua finalidade essencial, ao criar critérios 
para eleição de seus usuários, a Defensoria Pública o faz com plena auto- 


20. CANOTILHO (2003, p. 501) prefere usar o termo “Acesso ao Direito”. Decalca na nota ad calcem 
11: “Note-se que o direito de acesso aos tribunais é mais restrito do que o direito de “acesso ao 
direito”, pois este inclui o direito à informação jurídica, o direito ao funcionamento de gabinetes de 
consulta jurídica, etc” 

21. II Diagnóstico da Defensoria Pública no Brasil promovido pelo Ministério da Justiça e pelo Programa 
nas Nações Unidas pelo Desenvolvimento, 2006. 

22. Prossegue José Afonso da Silva afirmando que “É predicativo institucional, tanto que se poderia falar 
— e as vezes se fala — em autonomia institucional, mas ela se comunica aos membros da instituição, 
porque suas atividades-fim se realizam por meio dele. Assim, eles compartilham dessa autonomia 
institucional, porque não tem que aceitar interferência de autoridades ou órgãos de outro Poder no 
exercício de suas funções institucionais.” 
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nomia funcional, sendo ilegal, rectius, inconstitucional quaisquer regras que 
subordinem a sua atuação a elementos institucionais externos, extra murus. 


Não se nega que legislação infraconstitucional poderá impor, sempre 
preservada sua razoabilidade constitucional, critérios de atendimento e acesso 
à Defensoria Pública. Todavia, inexiste lei no sentido estrito. O que há é a 
prescrição da LAJ, em seu art. 2º, § único, nos seguintes termos: “considera-se 
necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situação econômica não lhe 
permita pagar as custas do processo e os honorários de advogado, sem prejuízo 
do sustento próprio ou da família”. Ora, tal preceptivo pode e deve ser regu- 
lamentado interna e administrativamente pela Defensoria Pública, inclusive 
para fornecer baliza de impugnação e julgamento para parte e magistrado?. 


Compreendidas essas afirmações, as quais defluem da mais clássica dou- 
trina administrativa, acerca de autonomia funcional, é consequência primeira 
questionar se é ainda constitucional o Poder Judiciário, por ato de seus mem- 
bros, analisar a concessão da justiça gratuita aos jurisdicionados patrocinados 
pela Defensoria Pública. 


Para ilustrar, em elementos pragmáticos, imagine-se um usuário da Defen- 
soria Pública que teve seu pleito de justiça gratuita indeferido pelo magistrado, 
devendo recolher as sensíveis custas judiciais, preparo recursal, condução do 
senhor meirinho etc. Não seria, às escancaras, procedimento impeditivo da 
própria atuação da Defensoria Pública por vias transversas, notadamente 
porque a Instituição já declarou, dentro de sua normativa e autonomia fun- 
cional, que aquele cidadão faz jus à assistência jurídica integral e gratuita? 


Aqui, para espancar qualquer dúvida, traga-se à pedra o quanto já foi 
dito sobre ser a assistência jurídica englobante da judiciária?! e da isenção de 
custas e taxas, frisando, ademais, que o texto constitucional teve o zelo expresso 
de reforçar com o adjetivo integral (assistência jurídica integral e gratuita). 


23. Normalmente a função normativa nas Defensorias Públicas é exercida pelo Conselho Superior da 
instituição. Como partimos da premissa que é possível o Judiciário exercer controle da concessão 
da gratuidade apenas quando houver impugnação da outra parte, em verdadeiro exercício da sua 
típica função jurisdicional, devemos consignar que o magistrado deverá tomar como elemento de 
julgamento as normativas internas da Defensoria Pública sobre o tema, uma vez que se afastar disso 
seria equivalente a substituir a vontade administrativa de quem tem competência para legalmente 
regulamentar (a Defensoria Pública), incidindo-se naquilo que a doutrina administrativista chama 
de controle judiciário do mérito administrativo, o que é não é possível, salvo ilegalidade e inconsti- 
tucionalidade. 

24. MARINONI (p.760, 2013) também compreende que “O direito à assistência jurídica integral ou- 
torga a todos os necessitados direito à orientação jurídica e ao beneficio da gratuidade judiciária, que 
compreende isenções das taxas judiciárias, dos emolumentos e custas (...)” 
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Calha, também, fazer referência às colocações de Mauro Cappelletti e 
Bryant Garth in Acesso à Justiça (1988, p. 15) quando detectam as custas 
judiciais como obstáculos a serem transpostos ao acesso efetivo à justiça”, 
óbice esse que seria transposto, ainda que implicitamente, na primeira onda 
renovatória, consistente na mera “assistência judiciária”. 


Constata-se, perfunctoriamente, que a configuração da LAJ quanto à 
necessidade do Poder Judiciário deferir a gratuidade não se conforma constitu- 
cionalmente quando o hipossuficiente é patrocinado pela Defensoria Pública. 
Não importa, contudo, afirmar que a análise e concessão dos benefícios da 
gratuidade estão, em qualquer situação e contexto, alheios ao controle judicial. 
É bom que fique sublinhado isso. 


Deveras, não se pode a afastar da análise judicial a questão quando con- 
trovertida/impugnada pela outra parte processual, uma vez que aí há atuação 
jurisdicional do magistrado, instaurando-se o contraditório com a criação de 


uma lide periférica?. 


O ponto fulcral que se buscar aclarar nessas linhas é a constitucionalidade 
da análise, sem que haja impugnação da outra parte processual, da gratui- 
dade processual (justiça gratuita) quando o seu beneficiário é atendido da 
Defensoria Pública, uma vez que esta é a instituição constitucional, dotada 
de autonomia funcional, para prestar a assistência jurídica integral e gratuita 
aos necessitados, com exclusão de outras. 


Em epítome, quer-se afirmar a gratuidade processual como função ins- 
titucional da Defensoria Pública, ou de forma mais palatável, como con- 
segiiência necessária e instrumental da decisão institucional de patrocinar 
determinado cidadão. 


Em reforço, evidenciando que a promoção da assistência jurídica promo- 
vida pelo Estado é feita privativamente pela Defensoria Pública, é o preceito 
da LONDP, no art. 4º, § 5º, ao tratar das funções institucionais, verbatim: 


25. Consideram, nesse tópico, que a questão afigura-se mais gravosa e impedida nos países que adotam o 
princípio da sucumbência para impor, ao final, as despesas processuais totais, como no Brasil. Além 
disso, diante da alta imprevisibilidade da resposta jurisdicional em temas já analisados em nosso país, 
a situação intensifica-se, pois impossível estimar percentual de procedência, ainda que a questão seja 
pacífica em instâncias superiores. 

26. Denominamos de lide periférica porque não diz respeito ao direito material controvertido nos autos, 
mas sim à isenção de valores pecuniários relativos ao processo. Além disso, embora a isenção diga 
respeito apenas à parte que a requer, há potencial interferência na órbita jurídica da ex adversa, como 
a impossibilidade de execução honorários dentro do período de 05 anos, além de interferir, por vezes, 
na forma irrefletida como a beneficiária da isenção lança o valor dado à causa, potencializado os 
riscos pecuniários da adversária. Dessa forma, há interesse processual na impugnação da gratuidade, 
impondo, nesse caso, análise judicial. 
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“Art.4º, S 5º. A assistência jurídica integral e gratuita custeada ou fornecida 
pelo Estado será exercida pela Defensoria Pública.” 


Hialino faz-se que a Defensoria Pública é a encarnação do Estado na 
prestação de assistência jurídica aos necessitados. Reflexo transverso dessa no- 
ção é o afastamento de todas as demais instituições e órgãos públicos diversos 
da Defensoria Pública, incluído o Poder Judiciário”, para prestar, analisar e 
conceder/denegar assistência jurídica, a qual engloba, como já sedimentando, 
a gratuidade processual. 


Por esse exato prisma, urdido com os mesmos argumentos ora traçados, o 
Tribunal de Justiça de São Paulo, no agravo de instrumento 990.10.180123- 
0, em 25/05/2010, analisou a possibilidade do Poder Judiciário emitir juízo 
de jurídico/injurídico sobre a gratuidade processual de jurisdicionado que 
teve atendimento deferido pela Defensoria Pública. 


Dessa forma timbrou o acórdão”: “(...) a concessão das isenções da As- 
sistência Judiciária (Lei nº 1.060/50 art. 3º) é consequência direta e imediata 
da própria aprovação do cidadão no processo administrativo de triagem para 
atendimento por esta instituição, cujo procedimento encontra-se estabeleci- 
do na Deliberação nº 89/08 do Conselho Superior da Defensoria Pública. 
Apenas ao atender os requisitos estabelecidos no art. 2º deste ato normativo 
é que o cidadão será atendido pela Defensoria Pública; logo, considerando-se 
tais requisitos e sendo o autor neste feito representado por defensor público, 
reconhece-se de plano sua hipossuficiência financeira. Destarte, em casos 
como este é desnecessário apresentar declaração de hipossuficiência financeira.” 


Vê-se, portanto, tímido início de reflexão sobre o assunto e decisão no 
sentido ora externado, reconhecendo a gratuidade processual como integrante 
do direito de assistência jurídica, integral e gratuita, sendo a Defensoria Pública 


27. Imperioso deixar extreme de dúvida que não se pode afastar qualquer questão de apreciação do 
Poder Judiciário, de forma que, se controvertida a questão, caberá ao Judiciário analisar a gratuidade 
processual, como o faz com qualquer outra controvérsia. Todavia, o que deve ficar assentado é a 
concepção que o Poder Judiciário não pode, in limine, analisar o pedido de gratuidade deferido pela 
Defensoria Pública. Outros pontos podem e devem ser desenvolvidos sobre o tema: impugnada a 
gratuidade no âmbito do processo, quais são os parâmetros que o magistrado deve seguir para julgar 
a impugnação? Poderá invadir o mérito administrativo da instituição quando à fixação de normativas 
para o atendimento e delimitação financeira da hipossuficiência? 

28. O agravo de instrumento foi manejado pela Defensoria Pública em razão da magistrada de base 
determinar a juntada de declaração de hipossuficiência, nos termos da LAJ, a fim de analisar a gra- 
tuidade processual. A ementa do aresto ficou assim: “Agravo de instrumento — Autor representado 
por defensor público. Determinação do juízo para que se apresente a declaração de pobreza firmada 
pelo autor — providência inócua — (...) Isenções da Assistência Judiciária (Lei nº 1.060/50 art. 3º) 
que decorrem da própria triagem efetuada administrativamente pela Defensoria Pública (Deliberação 
CSDP nº 89/08 art. 2º) — Decisão reformada. Recurso provido. 
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o órgão responsável para concedê-la dentro de sua autonomia institucional 
e administrativa. 


O inconveniente de haver manifestação positiva do Estado — por meio 
da sua instituição típica e vocacionada constitucionalmente para a prestação 
de assistência jurídica integral — sobre a concessão e posterior indeferimento 
pelo também Estado (aqui na figura do Judiciário) foi percebida por MAR- 
CACINI ao verberar que “isto se dará anomalamente, na medida em que a 
parte seja tida como pobre pelo agente prestador da assistência, sendo por ele 
defendida, mas lhe seja negada a gratuidade, por não entender preenchidos 
os requisitos do benefício” (1996, p. 32). 


Demais disso tudo, sendo pacífico que ao Judiciário falece competência 
para analisar/conceder/impedir o patrocínio da Defensoria Pública? para 
determinado cidadão, também não pode, nos termos apresentados, indeferir 
a gratuidade processual ao usuário da instituição, porque seria forma oblíqua 
indisfarçável de embaraçar a atuação processual daquele que já foi declarado 
pelo Estado (na pessoa da Defensoria Pública) como beneficiário da assistência 
jurídica integral. 


Tal, em última análise, condicionaria a atuação e a missão processual da 
Defensoria ao talante do Poder Judiciário, o que contrastaria de forma ruti- 
lante com a autonomia funcional, de origem constitucional, da instituição. 


7. CONCLUSÕES 


1. O conceito constitucional de assistência jurídica integral engloba a gra- 
tuidade processual. 


2. A Defensoria Pública é instituição constitucional, garantidora e por meio 
do qual a República Federativa do Brasil presta o direito de assistência 
jurídica integral, sendo dotada de autonomia funcional e administrativa. 
Dessa forma, a Defensoria Pública é o Estado-defesa-garantia em ação e, 
por outro vértice, a Defensoria Pública é o Estado prestando assistência 
jurídica e integral. 


3. A autonomia funcional e administrativa da Defensoria Pública impede 
e afasta a ingerência ou complementação de qualquer órgão ou poder 
estatal para o exercício de suas funções institucionais, sem o que não 
haveria autonomia. 


29. Por isso, o juiz não pode impedir que o órgão de prestação de assistência judiciária atue num de- 
terminado caso, pois não tem competência para proibir que a prestação da gratuidade seja efetivada 
pelo órgão incumbido ou disposto a prestá-la (PIMENTA, 2004, p.103). 
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A Defensoria Pública, sua finalidade e missão, devem ser interpretados 
e buscados dentro da unidade constitucional da qual ela dimana, sendo 
inversão metodológica interpretar a instituição pela legislação inferior, 
culminando com a incorreta compreensão e subutilização da instituição. 


Cabe à Defensoria Pública, dentro de sua autonomia funcional e legal, 
definir seus critérios de hipossuficiência, por meio de normativa infralegal, 
obedecidas parâmetros constitucionais, legais e principiológicos. 


Ao exarar decisão administrativa de patrocinar qualquer cidadão, a De- 
fensoria exerce, com autonomia funcional e administrativa, sua função 
constitucional precípua, de forma que fica impedida a ingerência de 
qualquer outro Poder do Estado nesse processo, com exceção dos atos 
advindos do regular e competente processo legislativo. 


A concessão da assistência jurídica integral e gratuita ao usuário implica 
na gratuidade processual como consectário lógico da missão institucional, 
sendo incompatível com a Constituição da República tal competência, 
in limine litis, ao Poder Judiciário, a quem cabe analisá-lo (deferir ou 
indeferir) apenas aos jurisdicionados não patrocinados pela Defensoria 
Pública. 


O Poder Judiciário, em exercício típico de suas funções de Estado, apenas 
realiza juízo de deferimento/indeferimento se a parte ex adversa impugnar 
a gratuidade processual que milita em favor do usuário da Defensoria 
Pública, uma vez que há questão jurídica processual. 


Ao Judiciário, nos termos da LAJ, cabe a análise da gratuidade processual 
das partes não patrocinadas pela Defensoria Pública. 


Ao dirimir a impugnação à justiça gratuita, nos termos apresentados já, 
o magistrado não pode invadir o mérito administrativo da Defensoria 
Pública quanto aos critérios de concessão, salvo inexistência de ato in- 
fralegal advindo da Defensoria Pública ou ilegalidade em sentido lato. 
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PLANOS DE SAÚDE: ASPECTOS 
JURÍDICOS FUNDAMENTAIS 


Rodrigo Serra Pereira! 


SUMÁRIO e 1. Direito à saúde e a iniciativa privada — 2. Contratos de planos de saúde — 3. 
Modalidades de reajustes — 4. Questões tópicas tratadas na jurisprudência — 5. Responsabilidade 
civil por defeito na prestação do serviço de assistência à saúde — 6. Conclusão — Bibliografia 


Resumo: O presente trabalho busca realizar uma breve análise da atuação 
da iniciativa privada na prestação dos serviços de atendimento à saúde no 
Brasil. Para tanto aborda questões fundamentais atinentes ao tema, consistentes 
na forma de exercício da prestação de serviços de atendimento à saúde pela 
iniciativa privada, passando pelo controle estatal, possibilidades de contrata- 
ção, prevenção de abusividades, modalidades de reajustes e responsabilidade 
civil decorrente da prestação defeituosa do serviço. 


Palavras-chave: Direito à saúde. Iniciativa privada. Controle estatal. 
Contratos de adesão. Cláusulas abusivas. Modalidades de reajuste. Respon- 
sabilidade civil. 


Abstract: This study aims to conduct a brief analysis of the role of private 
enterprise in the provision of health care services in Brazil. For that addresses 
fundamental questions pertaining to the topic, relating to the manner of 
exercising the provision of health care by the private sector, through state 
control, procurement opportunities, abusive prevention, methods of adjust- 
ment and liability for the provision of defective service. 


Key words: Right to health. Private initiative. State control. Contracts 
of adhesion. unconscionable clauses. Method of adjustment. Liability. 


i Mestrando em direito civil pela USP (Universidade de São Paulo). Defensor Público no Estado de 
São Paulo. Coordenador-auxiliar do NUDECON (Núcleo de defesa do consumidor). 


231 


RODRIGO SERRA PEREIRA 


1. DIREITO À SAÚDE E A INICIATIVA PRIVADA 


Como ressalta Fernando Campos Scaff, “a melhoria das condições bá- 
sicas de sobrevivência das populações, decorrente do avanço tecnológico 
gerador de maiores excedentes alimentares, de melhores condições sanitárias, 
de medicamentos mais avançados, é um dos fatores que explicam a crescente 
preocupação com questões relativas à saúde, característica das sociedades 
contemporâneas”. 


Com efeito, hoje a saúde representa para boa parte das pessoas mais do 
que o equilíbrio psicofísico, ela visa à busca da juventude eterna, a observân- 
cia de padrões estéticos, a obtenção de um corpo esbelto e longilíneo, etc. 


Ao longo do século XX? diversos ordenamentos jurídicos passaram a 
reconhecer, de modo mais ou menos intenso, o direito à saúde como direito 
subjetivo fundamental da pessoa humana. Diversas constituições, como a 
mexicana de 1917 (art. 123, XV), a alemã de 1919 (arts. 119 e 161), pas- 
saram a assegurar o direito social à saúde, assim como Pactos Internacionais 
de Direitos Humanos, como o Pacto Internacional de Direitos Econômicos, 
Sociais e Culturais de 1966 (art. 12) e o Protocolo Adicional à Convenção 
Americana sobre Direitos Humanos (art. 7º, f, e 10)“. 


2. Direito à saúde no âmbito privado: Contratos de adesão, planos de saúde e seguro-saúde. São Paulo: 
Saraiva, 2010, p. 15. 

3. Paulo Bonavides nos traz as seguintes considerações sobre a evolução do Estado Liberal para o Estado 
Social: "Do século XVIII ao século XX, o mundo atravessou duas grandes revoluções — a da liberdade 
e a da igualdade — seguidas de mais duas, que se desenrolaram debaixo de nossas vistas e que esta- 
laram durante as últimas décadas. Uma é a revolução da fraternidade, tendo por objeto o Homem 
concreto, a ambiência planetária, o sistema ecológico, a pátria-universo. A outra é a revolução do 
Estado Social em sua fase mais recente de concretização constitucional, tanto da liberdade como da 
igualdade. Se as duas primeiras tiveram como palco o chamado Primeiro Mundo, a terceira e a quarta 
têm por cenário mais vasto para definir a importância e a profundidade de seus efeitos libertários 
aquelas faixas continentais onde demoram os povos subdesenvolvidos. Aí, o atraso, a fome, a doen- 
ça, o desemprego, a indigência, o analfabetismo, o medo, a insegurança e o sofrimento acometem 
milhões de pessoas, vítimas da violência social e das opressões do neocolonialismo capitalista, bem 
como da corrupção dos poderes públicos. Impetram essas massas e esses povos uma solução dirigida 
tanto à sobrevivência como à qualidade da vida digna. Cada revolução daquelas intentou ou tenta 
tornar efetiva uma forma de Estado. Primeiro, o Estado liberal; a seguir, o Estado socialista, depois 
o Estado social das Constituições programáticas, assim batizadas ou caracterizadas pelo teor abstrato 
e bem-intencionado de suas declarações de direitos; e, de último, o Estado social de direitos fun- 
damentais, este, sim, por primeiro capacitado da juridicidade e da concreção dos preceitos e regras 
que garantem estes direitos”. (Do Estado Liberal ao Estado Social. São Paulo: Malheiros, 2013, p. 
29). 

4. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmação histórica dos direitos humanos. São Paulo: Saraiva, 2013. 
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Para José Afonso da Silva, “o direito à saúde é um direito fundamental 
do homem, significando que nos casos de doença cada um tem direito a 
um tratamento condigno de acordo com o estado atual da ciência médica, 


independentemente da sua condição econômica”. 


A Constituição Federal de 1998 consagrou o direito social à saúde em 
seu art. 6º, e nos arts. 196 e 197, declarando ser a saúde direito de todos e 
dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à 
redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário 
às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação, serviços e ações que 
são de relevância pública (arts. 196 e 197). 


Tratando do tema do direito à saúde no direito argentino Ricardo Luís 
Lorenzetti ressalta que este tem duas diferentes facetas. A primeira constitui 
um direito negativo, impedindo que alguém possa ser submetido a uma inter- 
venção sem o seu consentimento ou uma causa legitimada pelo ordenamento 
jurídico. A segunda faceta é o equivocadamente designado “direito à saúde”, 
haja vista que se trata, em verdade, de um direito a prestação de saúde, é 
uma pretensão positiva contra o Estado ou aqueles a quem este delegou o 
cumprimento. 


5. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 310. 

6. O atual presidente da Suprema Corte argentina esclarece: “O direito à saúde admite dois aspectos 
diferentes. O primeiro faz referência a que a saúde é um bem jurídico privado que integra a esfera 
íntima do sujeito. Como tal, o direito à saúde constitui um direito negativo, no sentido de que impede 
que alguém possa submetê-lo, salvo com o consentimento de seu titular ou uma causa legitimada pelo 
ordenamento jurídico. A violação desse direito à saúde da lugar à tutela preventiva e ressarcitória. 
O segundo aspecto é mal chamado “direito à saúde”, já que em realidade trata-se de um direito a 
prestação de saúde; a diferença do anterior é uma pretensão positiva contra o Estado ou aqueles a 
quem este encomendou o cumprimento. O principal problema neste segundo aspecto consiste em 
elucidar o conteúdo e a extensão da pretensão positiva. Naturalmente, não significa que algum su- 
jeito tenha um direito à saúde em sentido literal, posto que ela é algo que não pode perseguir-se de 
modo absoluto, dado que todos os humanos morrem. A pretensão em grau absoluto é incompatível 
com a natureza humana, pelo menos atual.(...) Neste sentido, o Estado não tem obrigação de curar 
e de lograr obter a saúde, porém sim de dar prestações médicas. Assim, o Estado pode delegar essa 
função. No direito argentino, a mesma está dividida em 3 áreas: o hospital público; o sistema de 
obras sociais e a Medicina pré-paga e seguros de saúde em geral, esses últimos de natureza privada. 
A característica inafastável do sistema público é que se vincula à garantia igualitária, isto é, de dar 
serviços de saúde a todos os habitantes do país. Nas obras sociais surge a obrigação de prover serviços 
a todos os filiados e não a todos os habitantes do país. Em relação ao conteúdo, existe um mínimo 
que é a prestação médica obrigatória a que esses afiliados têm direito. Na medicina pré-paga, existe 
a obrigação de prestar o serviço àqueles que se afiliem livremente, já que é um vínculo contratual 
e voluntário. O conteúdo é o que surge do contrato”. (Responsabilidad civil de los médicos. Buenos 
Aires: Rubinzal Culzoni, 1997, p. 131-132, tradução livre). 
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Verificamos três hipóteses de soluções a serem adotadas pelos Estados 
para a prestação dos serviços de saúde. A primeira é a de prestação universal 
destes serviços pelo Estado, o segundo é um modelo misto de coexistência 
de prestação pelos particulares e pelo Estado”, e, por fim, o terceiro modelo 
deixa a prestação a cargo exclusivo do particular. 


No Brasil, a incapacidade de o Estado prover com qualidade a procura 
por serviços de saúde gerou, nos anos 50, a inserção da iniciativa privada 
nessa atividade. Mesmo que de maneira implícita, a imprescindibilidade dessa 
coexistência entre o público e o privado na saúde veio a ser reconhecida na 
própria Constituição Federal de 1988, que, inobstante afirme em seu art. 196 
ser a saúde “direito de todos e dever do Estado”, consigna, logo a seguir, no 
art. 199, que “as instituições privadas poderão participar de forma comple- 
mentar do sistema único de saúde”. 


Inicialmente, a exploração comercial da medicina no Brasilº voltou-se 
às empresas que procuravam novas soluções para a assistência à saúde ofere- 
cida pelo Estado. Surgiram, então, as cooperativas médicas e as empresas de 
medicina de grupo, estimuladas por políticas de privatização da Previdência 
Social. Foram criados convênios, financiados pela por esta, para beneficiar 
aqueles que optassem pelo atendimento de seus trabalhadores por empresas 
médicas ou pela estruturação de uma rede de provedores de serviços médicos. 
No final da década de 70 do século passado, os convênios deixaram de ser 
intermediados pela Previdência Social, sendo firmados diretamente com as 
empresas médicas. 


No fim dos anos 80, esse mercado sofreu grandes mudanças, adquirindo 
o seu perfil atual. Uma parcela das empresas de medicina de grupo passou 
a comercializar planos individuais, oferecendo alternativas diferenciadas de 
cobertura, alcançando profissionais liberais e trabalhadores autônomos. Neste 


7. Modelo adotado no Brasil, sendo semelhante ao que se tem na França. Com efeito, neste país, quanto 
ao conteúdo do direito à proteção à saúde, Louis Favoreu assevera: “O direito à proteção da saúde 
pode ser traduzido em um primeiro momento por um direito aos cuidados, ou seja, essencialmente 
por um direito às prestações sociais. As leis que organizam o exercício do direito à assistência-doença 
são diretamente examinadas sob o espeque da alínea 11 do preâmbulo da Constituição de 1946. Por 
exemplo, a instituição de uma cobertura de doença universal visa a tornar o princípio mais efetivo. 
O legislador pode submeter o benefício da cobertura complementar a uma condição de recursos sem 
atingir o princípio da igualdade. Esta escolha ocorre em relação ao objetivo da lei, que é assegurar 
um acesso efetivo aos mais fracos (Decisão nº 99-416 DC de 23 de julho de 1999, CMU)”. (Droit 
Constitutionnel. Paris: Dalloz, 2013, p. 950, tradução livre). 

8. — Sobre a evolução das empresas médicas no Brasil: CORDEIRO, Hésio de Albuquerque. As empresas 
médicas: as transformações capitalistas da prática médica. Rio de Janeiro: Edições Graal, 1984. 
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momento, os titulares de planos ligados a convênios empresariais começaram 
a exigir a disponibilização de coberturas mais abrangentes, popularizando a 
utilização complementar dos serviços de saúde privada pela classe média, ou 
seja, o atendimento médico passou a ser realizado quase que exclusivamente 
por planos de saúde, deixando para a rede pública somente os casos não 
cobertos pelos planos privados ou a realização de atividades típicas da saúde 


pública, tal como as vacinações. 


Esse processo se completou com a atuação mais efetiva das seguradoras 
no ramo, após a Superintendência de Seguros Privados — SUSEP, por meio 
da Circular 05/89, autorizar a adesão dessas ao modelo brasileiro de redes 
credenciadas, não ficando limitadas apenas ao seguro de reembolso das perdas 
financeiras”. 


Em que pese o enorme crescimento da assistência médica suplementar, 
até 1998" o Brasil não dispunha de instrumentos para sua regulação. Somente 
com a edição da Lei nº 9.656/98 é que foram fixadas regras para o funciona- 
mento do setor e garantias aos seus usuários. Finalmente, por intermédio da 
MP nº 2.012-2/99, e, posteriormente, da Lei nº 9.961/00, criou-se a Agência 


9. Neste sentido a exposição da Ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justiça, no Recurso 
Especial nº 1.102.848 — SP (2008/0274493-2 — 25/10/2010). 

10. Conforme os dados da PNAD (pesquisa nacional por amostra de domicílios) de 1998 (v.http://www. 
ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendimento/ pnad98/saude/analise.shtm): “Cerca de 
39 milhões de brasileiros(as) estão cobertos por Planos de Saúde privados (29 milhões) e de instituto 
ou instituição patronal de assistência ao servidor público civil e militar (9,7 milhões). Esta estimativa é 
inferior aos números divulgados pela Associação Brasileira de Medicina de Grupo (ABRAMGE) — 41 
milhões de pessoas cobertas apenas pelos planos de saúde privados em 1998. No caso dos Estados 
Unidos a cobertura por planos de saúde públicos e privados é da ordem de 84% e é muito menor 
nos países europeus. A cobertura por plano de saúde é expressivamente maior nas áreas urbanas; um 
pouco superior nas mulheres e nas pessoas entre 40 e 64 anos de idade. É também maior nas pessoas 
que avaliam o seu estado de saúde como “muito bom ou bom”, e aumenta com a renda familiar. 
Comparativamente aos planos de saúde de instituto ou instituição patronal de assistência ao servidor 
público civil e militar, os planos de saúde privados têm titulares mais jovens, com maior proporção 
de homens e, em média, menor número de dependentes. 60% dos planos de saúde no País contam 
com a participação do empregador do titular no seu financiamento. O valor da mensalidade dos 
planos aumenta com a renda familiar do titular, mas o gasto privado com a mensalidade reduz-se 
expressivamente nos planos que contam com a participação do empregador do titular no financia- 
mento. A participação do empregador no financiamento do plano varia segundo o ramo de atividade 
do titular sendo maior na indústria de transformação e outras atividades industriais, transportes e 
telecomunicações e atividades que incluem aquelas do ramo financeiro”. Nos últimos anos, com o 
surgimento da nova classe média a situação vem se alterando. Para Renato Meirelles, sócio-diretor do 
Data Popular, a nova classe média brasileira — a Classe C, composta de famílias que têm renda de 3 
a 10 salários mínimos representa hoje um mercado com alto potencial de consumo. Já o presidente 
da Abramge São Paulo, Cyro Alves de Britto Filho, destaca a importância das pequenas e médias 
empresas do setor, responsáveis por 49% dos usuários de planos de saúde. (cf.: hetp://www.abramge. 
com.br/imagens/banco/file/revistagramado. pdf) 
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Nacional de Saúde Suplementar — ANS, órgão vinculado ao Ministério da 
Saúde, com a missão institucional de promover a defesa do interesse público 
na assistência suplementar à saúde, regular as operadoras setoriais — inclusive 
quanto às suas relações com prestadores e consumidores — e contribuir para 
o desenvolvimento das ações de saúde no País. 


Todas as organizações que oferecem planos de assistência à saúde devem 
ser qualificadas como operadora de plano de saúde. Destacam-se quatro mo- 
dalidades principais que atuam na atividade: a) medicina de grupo; b) seguro 


de saúde; c) cooperativa médica; d) autogestão. Esclarece Gabriel Schulman: 
“Operam na modalidade medicina de grupo as empresas que oferecem planos 
de saúde, abertamente, no mercado, prestando serviços médicos em “unidades 
próprias, em que os profissionais de saúde são empregados da empresa de 
medicina de grupo, ou através de unidades credenciadas por esta”. Segundo o 
CONASS, o seguro saúde se difere pela pré-definição do valor de reembolso. 
A cooperativa médica diferencia-se pelo tipo de sociedade (cooperativo). Por 
sua vez, a autogestão se diferencia pela ausência de oferta ao mercado, sendo 
adotada por empresas como instrumento de incentivo aos empregados, bem 
como por associações ou fundações”!!. 


Com efeito, o art. 1º, I, da Lei 9.656/98, nos fornece as seguintes 
definições: I — Plano Privado de Assistência à Saúde: prestação continuada 
de serviços ou cobertura de custos assistenciais a preço pré ou pós estabe- 
lecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite 
financeiro, a assistência à saúde, pela faculdade de acesso e atendimento 
por profissionais ou serviços de saúde, livremente escolhidos, integrantes ou 
não de rede credenciada, contratada ou referenciada, visando a assistência 
médica, hospitalar e odontológica, a ser paga integral ou parcialmente às 
expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento dire- 
to ao prestador, por conta e ordem do consumidor; (Incluído pela Medida 
Provisória nº 2.177-44, de 2001); II — Operadora de Plano de Assistência 
à Saúde: pessoa jurídica constituída sob a modalidade de sociedade civil ou 
comercial, cooperativa, ou entidade de autogestão, que opere produto, ser- 
viço ou contrato de que trata o inciso I deste artigo; (Incluído pela Medida 
Provisória nº 2.177-44, de 2001); III — Carteira: o conjunto de contratos 
de cobertura de custos assistenciais ou de serviços de assistência à saúde em 
qualquer das modalidades de que tratam o inciso I e o § 1º deste artigo, 


11. Planos de saúde: saúde e contrato na contemporaneidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, pp. 206-207. 
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com todos os direitos e obrigações nele contidos. (Incluído pela Medida 
Provisória nº 2.177-44, de 2001). 


2. CONTRATOS DE PLANOS DE SAÚDE 


a) 


Introdução 


Os contratos de planos de saúde são atípicos”?, mas de caráter misto?, 


visto que incorporam diversas características do seguro — o qual, apesar de, 
geralmente, envolver apenas o segurado e a seguradora, admite celebração 
por conta alheia, nos termos do art. 767 do Código Civil de 2002 — e dos 
demais contratos de assistência médico-hospitalar. 


Os contratos de seguro e assistência à saúde são pactos de cooperação e 


solidariedade, cativos e de longa duração, informados pelos princípios con- 
sumeristas da boa-fé objetiva e função social!é, tendo o objetivo precípuo de 
assegurar ao consumidor, no que tange aos riscos inerentes à saúde, tratamento 
e segurança para amparo necessário de seu parceiro contratual". 


12. 


13. 


14. 


15. 


Pontes de Miranda observa que a tipicidade tem causas históricas, mas que a vida muda e assim 
também o conteúdo dos negócios jurídicos: “A tipicidade tem causas históricas, por muito fundada 
no direito romano, porém não só a vida jurídica, nos tempos posteriores e nos dias de hoje, atuou 
e atua, como também o trato dos negócios, em caracterizações inevitáveis. O tráfico jurídico não 
só tipiciza ou corrige o tipo. Por vezes suscita tipos novos (e.g., no direito brasileiro, a duplicata 
mercantil), ou negócios jurídicos atípicos. A vida muda. Embora os princípios permaneçam, mudam- 
-se estruturas e conteúdos de negócios jurídicos. De ordinário, as regras jurídicas só são invocáveis 
quando faltam elementos explícitos de vontade”. (Tratado de Direito Privado. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1983, t. XXXVIII, p. 366). 

Ainda, Pontes de Miranda, assevera: “Por vezes, os figurantes têm de empregar o conteúdo de dois 
ou mais tipos, com que alcancem o que querem, sem que tal diversidade ofenda a unidade negocial 
concreta”. (Op. cit., p. 367). 

Claudio Luiz Bueno de Godoy ao tratar do solidarismo nos contratos assevera: “Afirma-se então 
que, sob seu aspecto de promoção do solidarismo, o contrato, na sua feição atual, deve ter efeito 
distributivo, o que significa também compreendê-lo como instrumento não só da racionalização da 
atividade econômica, mas tendo, além desse, como objetivo maior, o de garantir e mesmo facilitar 
o acesso ao consumo. Eis a razão das regras de intervenção, por meio da lei e do juiz, no seio das 
relações contratuais, tal como exemplificado no Capítulo 2. Mas, independentemente disso, cuida-se, 
antes de tudo, de entender o contrato como instrumento funcionalizado a esse solidarismo, a essa 
justiça distributiva, manifestada pela garantia de mais fácil acesso ao consumo de bens e serviços”. 
(Função social do contrato. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 132). 

Maria Celina Bodin de Moraes nos traz percuciente abordagem sobre o princípio da solidariedade 
insculpido na Carta da República: “O projeto de uma sociedade livre, justa e solidária contraria a 
lógica da competição desmedida e do lucro desenfreado, presentes em situações jurídicas subjetivas 
de cunho patrimonial — situações próprias, aliás de um sistema capitalista sem qualquer moderação, 
sem valores sociais a proteger, onde vigora a máxima, proveniente de conhecida expressão popular, de 
que é ‘cada um por si e Deus por todos’. Esta lógica foi, por determinação constitucional, substituída 
pela perspectiva solidarista, em que a cooperação, a igualdade substancial e a justiça social se tornam 
valores hierarquicamente superiores, subordinados tão somente ao valor precípuo do ordenamento, 
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Como bem ressalta Claudia Lima Marques'$, o Superior Tribunal de 
Justiça superou as discussões dogmáticas sobre a natureza do contrato, como 
seguro ou plano, e tem decidido impor a este importante tipo contratual de 
consumo de massa uma boa-fé extremamente qualificada, exigindo de todos 
os fornecedores (operadoras, seguradoras e outros) o cumprimento do dever 
de informação, cooperação e cuidado. 


O campo de atuação da boa-fé objetiva é acentuadamente marcante no 
âmbito das relações negociais, onde desenvolve um papel balizador desde a 
fase pré-contratual até a fase pós-contratual. No dizer de Clovis do Couto e 
Silva”: “Constituindo a boa-fé conceito dinâmico, não é possível perceber 
todas as suas virtualidades, mas apenas estabelecer a linha divisória entre o 
seu campo e o da autonomia da vontade”. Esta linha divisória é verificável 
na conduta concreta dos partícipes da relação jurídica’, 


Antonio Junqueira Azevedo”, fazendo analogia à aplicação do direito 
pelo pretor romano, nos fala de tríplice função da cláusula geral da boa-fé 
no campo contratual (arts. 113 e 442, do CC/2002): adjuvandi, ajudar na 
interpretação do contrato; supplendi, suprir algumas falhas do contrato, acres- 
centar o que nele não está incluído (deveres anexos, de informação, sigilo, 
colaboração, cuidado); corrigendi, corrigir alguma coisa que não é de direito 
no sentido de justo (cláusulas abusivas). 


Na definição de Ricardo Luís Lorenzetti, o objeto do contrato de saúde 
é a provisão onerosa de serviços com finalidade curativa, Ademais, como 
ensina Claudia Lima Marques?!: “O objeto principal destes contratos é a 
transferência (onerosa e contratual) de riscos referentes à futura necessidade de 
assistência médica ou hospitalar. A efetiva cobertura (reembolso, no caso dos 


que está na cláusula de tutela da dignidade da pessoa humana”. (Na medida da pessoa humana: estudos 
de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro, Renovar, 2010, p. 264). 

16. Contratos no código de defesa do consumidor. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 506. 

17. A obrigação como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 38. 

18. No tratamento típico das condutas pela boa-fé objetiva podemos agrupar as seguintes figuras: Exceptio 
doli (faculdade potestativa de paralisar o comportamento de outra parte na hipótese de dolo), venire 
contra factum proprium (proibição do comportamento contraditório), supressio (situação do direito 
que, não tendo sido, em certas circunstâncias, exercido durante um determinado lapso de tempo, 
não possa mais sê-lo), surrectio (surgimento de um direito, ou eficácia, não existente anteriormente, 
mas tido socialmente como presente), tu quoque (regra pela qual a pessoa que viole uma norma 
jurídica não poderia, sem abuso, exercer a situação jurídica que essa norma lhe tivesse atribuído). 
Cf. MENEZES CORDEIRO, António Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil. Coimbra: 
Edições Almedina, 2011, pp. 740, 742, 797, 816 e 837. 

19. Estudos e pareceres de direito privado. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 153. 

20. Op. cit, p. 317. 

21. Op. cit., pp. 517-518. 
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seguros de reembolso) dos riscos futuros à sua saúde e de seus dependentes, 
a adequada prestação direta ou indireta dos serviços de assistência médica 
(no caso dos seguros de pré-pagamento ou de planos de saúde semelhantes) 
é o que objetivam os consumidores que contratam com estas empresas. Para 
atingir este objetivo os consumidores manterão relações de convivência e 
dependência com os fornecedores desses serviços de saúde por anos, pagando 
mensalmente suas contribuições, seguindo as instruções (por vezes, exigentes 
e burocráticas) regulamentadoras dos fornecedores, usufruindo ou não dos 
serviços, a depender da ocorrência ou não do evento danoso à saúde do 
consumidor e seus dependentes (consumidores-equiparados)”. 


Por outro lado, trata-se de contrato aleatório”, cuja contraprestação 
principal do fornecedor depende da ocorrência de evento futuro e incerto, a 
doença dos consumidores. Nada obstante, como adverte Claudia Lima Mar- 
ques?, o que é incerto é a “necessidade” da prestação, e não “se” e “como”, 
com que qualidade, segurança e adequação ela deve ser prestada, garantia 

que q o 
da prestação. 


Destacamos, por oportuno, que nos termos do art. 13 da Lei 9.656/98, 
vedada é a suspensão ou a rescisão unilateral do contrato, salvo por fraude 
ou não pagamento da mensalidade por período superior a sessenta dias, 
consecutivos ou não, nos últimos doze meses de vigência do contrato, desde 
que o consumidor seja comprovadamente notificado até o quinquagésimo dia 
de inadimplência. Ademais, a suspensão ou a rescisão unilateral do contrato, 
não poderá ocorrer em qualquer hipótese, durante a ocorrência de internação 
do titular. 


22. Muriel Fabre-Magnan traz as seguintes lições sobre os contratos aleatórios, exemplificando com os 
contratos de seguro: “Um contrato aleatório é um contrato no qual, no momento da formação do 
contrato, uma, ao menos, das duas partes não conhece a extensão exata da prestação que ela terá de 
cumprir, já que isso dependerá de um evento incerto, quer dizer, de uma álea. Esta não é um evento 
de que dependa a existência mesma da obrigação (senão esta seria “condicional”: a obrigação existe 
e deve ser executada, mas sua extensão exata somente será conhecida após a realização do evento 
considerado. O exemplo típico é o do contrato de seguro: no momento da conclusão do contrato, o 
segurado conhece o montante de prêmios no qual ele é obrigado; o segurador, por sua vez, se obriga 
a cobrir os riscos convencionados no caso de realização (o seu compromisso é, logo, determinável), 
mas sua extensão, ou seja, o montante exato das somas que ele terá de desembolsar, somente será 
conhecida no final do ano em função dos sinistros advindos; esta soma pode ser nula se nenhum dos 
riscos cobertos se realizarem, entretanto, o segurador terá sido menos obrigado pelo contrato a lhes 
garantir, quer dizer, de assumir esses riscos. Existe, assim, nos contratos aleatórios, uma chance de 
ganho ou um risco de perda para cada uma das partes de acordo com a realização ou não do evento 
aleatório”. (Droit des obligations: I- Contrat et engagement unilatéral. Paris: Presses Universitaires de 
France, 2007, tradução livre). 

23. Op. cit, p. 518. 
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b) Planos individuais e planos coletivos 


Nos termos da resolução normativa da ANS nº 195, de 14 de julho 
de 2009, para fins de contratação, os planos privados de assistência à saúde 
classificam-se em: i — individual ou familiar; ii — coletivo empresarial; ou 
iii — coletivo por adesão. 


Plano privado de assistência à saúde individual ou familiar é aquele que 
oferece cobertura da atenção prestada para a livre adesão de beneficiários, 
pessoas naturais, com ou sem grupo familiar. A extinção do vínculo do titular 


do plano familiar não extingue o contrato, sendo assegurado aos dependentes 
já inscritos o direito à manutenção das mesmas condições contratuais, com 
a assunção das obrigações decorrentes. 


Plano privado de assistência à saúde coletivo empresarial é aquele que 
oferece cobertura da atenção prestada à população delimitada e vinculada à 
pessoa jurídica por relação empregatícia ou estatutária. Nesta modalidade, 
quando o número de participantes for igual ou superior a trinta beneficiários 
não poderá ser exigido o cumprimento de prazos de carência, desde que o 
beneficiário formalize o pedido de ingresso em até trinta dias da celebração 
do contrato coletivo ou de sua vinculação a pessoa jurídica contratante. O 
pagamento dos serviços prestados pela operadora será de responsabilidade da 
pessoa jurídica contratante. 


Plano privado de assistência à saúde coletivo por adesão é aquele que 
oferece cobertura da atenção prestada à população que mantenha vínculo 
com as seguintes pessoas jurídicas de caráter profissional, classista ou setorial: 
I — conselhos profissionais e entidades de classe, nos quais seja necessário o 
registro para o exercício da profissão; II — sindicatos, centrais sindicais e res- 
pectivas federações e confederações; III — associações profissionais legalmente 
constituídas; IV — cooperativas que congreguem membros de categorias ou 
classes de profissões regulamentadas; V — caixas de assistência e fundações 
de direito privado que se enquadrem nas disposições desta resolução; VI — 
entidades previstas na Lei no 7.395, de 31 de outubro de 1985, e na Lei no 
7.398, de 4 de novembro de 1985. Poderá ainda aderir a esta modalidade, 
desde que previsto contratualmente, o grupo familiar do beneficiário titular 
até o terceiro grau de parentesco consangiiíneo, até o segundo grau de pa- 
rentesco por afinidade, cônjuge ou companheiro. 


Note-se que os planos coletivos presumem um risco homogêneo para os 
integrantes do grupo, possibilitando que o cálculo dos custos inerentes ao ser- 
viço seja feito per capita. Os planos individuais, por sua vez, baseiam-se numa 
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avaliação personalizada do risco, levando em conta as condições específicas 
de cada contratante. Assim, a homogeneização e diluição dos riscos, aliada ao 
maior poder de barganha decorrente do número de conveniados envolvidos, 
implica que os planos coletivos tenham custos menores, constituindo, pois, 
maioria entre os contratos particulares de assistência à saúde, representando 
o principal eixo em torno do qual orbita a grande maioria das operadoras, 
estabelecimentos ligados à saúde e profissionais da medicina. 


c) Cobertura assistencial 


Cobertura assistencial é a denominação dada ao conjunto de direitos (tra- 
tamentos, serviços, procedimentos médicos, hospitalares e/ou odontológicos) a 
que o usuário faz jus pela contratação de um plano de saúde. Independente da 
forma de contratação (individual ou coletivo) é obrigatório constar de forma 
clara no contrato a cobertura assistencial que está sendo oferecida. Existem 
dois tipos de cobertura: a integral do plano-referência? ou a integral por seg- 
mento (ambulatorial, hospitalar, hospitalar com obstetrícia ou odontológico). 
A lei não impede, contudo, a comercialização de planos com coberturas e 
características superiores às do plano-referência, como aqueles com diferentes 
acomodações ou com cobertura para procedimentos não obrigatórios como, 
por exemplo, as cirurgias estéticas. 


d) Contratos de adesão 


Os contratos de planos de saúde são de adesão”, utilizam-se os chamados 
contratos-tipo, a contratação é feita através da adesão a cláusulas e disposições 
que são previamente formuladas pelas operadoras dos planos privados de 
assistência à saúde. Nesses contratos é típico o uso das chamadas condições 
gerais do contrato? que facilitam o tráfego negocial. Como bem observa 


24. Os procedimentos que de acordo com o art. 10 da Lei 9.656/98 não são obrigatoriamente cobertos 
pelas operadoras de planos de saúde são os seguintes: tratamento clínico ou cirúrgico experimental; 
procedimentos clínicos ou cirúrgicos para fins estéticos; fornecimento de órteses, próteses e seus 
acessórios, não ligados ao ato cirúrgico ou para fins estéticos; fornecimento de medicamentos im- 
portados, não nacionalizados (fabricados e embalados no exterior); fornecimento de medicamentos 
para tratamento domiciliar; inseminação artificial; tratamentos ilícitos, antiéticos ou não reconhecidos 
pelas autoridades competentes; casos de cataclismos, guerras e comoções internas declaradas pelas 
autoridades competentes. 

25. A expressão contratos de adesão foi lançada por Raymond Saleilles ao estudar a declaração de vontade 
na parte geral do Código Civil alemão, tendo sido adotada amplamente pela doutrina, jurisprudência 
e legislação que se seguiu. (Declaration de volonté. Paris: R. Pichon R. Durand-Auzias, 1929, pp. 229 
e segs) 

26. Orlando Gomes faz as seguintes ressalvas sobre a expressão condições gerais do contrato: “A expressão 
condições gerais do contrato é tecnicamente imprópria no emprego do substantivo como do adjetivo. 
O termo técnico para designar qualquer disposição contratual é cláusula. Na terminologia jurídica, o 
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Guido Alpa”, a praxe negocial das condições gerais do contrato, do uso de 
módulos ou formulários, do emprego de modelos contratuais uniformes ou 
padronizados é típica das sociedades capitalistas evoluídas. 


Condições gerais de contratação, no dizer de Paulo Luiz Neto Lobo? 
“constituem regulação contratual predisposta unilateralmente e destinada a 
se integrar de modo uniforme, compulsório e inalterável a cada contrato de 
adesão que vier a ser concluído entre o predisponente e o respectivo aderente”. 


O conflito interpretativo de cláusulas contratuais deve ser solucionado 
em benefício do consumidor, nos termos do disposto no art. 47 do Código 
de Defesa do Consumidor, in verbis: “As cláusulas contratuais serão inter- 
pretadas de maneira mais favorável ao consumidor”. Note-se que o contrato 
de seguro-saúde, além de se tratar de contrato de consumo, é submetido a 
cláusulas contratuais gerais, ocorrendo a sua aceitação por simples adesão 
pelo segurado. 


E bem de ver que o Superior Tribunal de Justiça, invocando as regras do 
art. 47 e do art. 54, § 3º, do Código de Defesa do Consumidor, tem feito uso 
com freqgiiência dessa regra de interpretação para negócios estandardizados, 


vocábulo condição tem significado que se não compadece com a acepção em que se acha empregado 
para nomear o fenômeno da preconstituição unilateral do esquema do contrato. Do mesmo modo é 
ambígua a qualificação dessas cláusulas. Não é a generalidade que as distingue, mas a uniformidade. 
Reconhecendo a inadequação da palavra, preferem alguns a expressão condições uniformes de contrato, 
conforme o fez o legislador de Israel, enquanto outros acham mais apropriada tecnicamente a locução 
predisposição de cláusulas uniformes, inclinam-se alguns, ainda, para a denominação no Direito alemão 
de contratos regulamentados e contratos-tipos. A se considerar mais abrangente uma denominação sem o 
sentido restrito de contrato de adesão, é preferível aceitar-se, apesar da impropriedade, a de condições 
gerais do contrato, adotada em leis específicas e divulgadas em monografias, a tal ponto difundida, que 
os autores já se referem a essa figura jurídica pelas letras iniciais, as mesmas nas línguas neolatinas, 
c.g.c.”. (Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 112). 

27. Il diritto dei consumatori. Roma: Editori Laterza, 2002, p. 174. O professor da La Sapienza — Universitá 
di Roma, acrescenta a seguinte constatação: “Na realidade, as condições gerais do contrato não são 
mecanicamente um retrato da sociedade de massa; aparece, ao invés, já no final do século XIX; e são 
primeiramente empregadas nos serviços de transporte, onde é necessário assegurar um tratamento 
igual a todos os passageiros ou dos proprietários de mercadorias; e, como regulamentações das em- 
presas, são incluídas aos contratos de trabalho, também aqui para equalizar as condições de trabalho 
e para impor a todos os trabalhadores sem a possibilidade de modificações individuais. Surgem, por 
outras palavras, com o aparecimento das primeiras fases do desenvolvimento tecnológico avançado: 
a comodidade de predispor as condições negociais para todos, a rapidez na conclusão dos negócios, 
a economia de tempo e de custos que isto permite garantiram a sua imediata difusão a todos os 
setores industriais. A urgência da conclusão do contrato é o aspecto que mais chama a atenção dos 
juristas que não hesitam em definir estes contratos por adesão como contratos automáticos”. (Op. 
cit., p. 175, tradução livre). 

28. Condições gerais dos contratos e cláusulas abusivas. São Paulo: Saraiva, 1991, p. 24. 
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inclusive em contratos de planos de saúde, que, via de regra, estão submetidos 
a condições negociais gerais. 


e) Controle estatal 


Verificado o notório desequilíbrio existente entre as partes” — as operado- 
ras têm vantagens decorrentes da formulação prévia das cláusulas contratuais e 
do seu maior poderio econômico — necessário se faz uma efetiva fiscalização e 
intervenção estatal visando o equilíbrio dessa relação em prol do consumidor 
aderente ao plano de assistência privada à saúde”. 


Neste caminhar a Lei 9.656/98, que regula a atividade das empresas de 
direito privado que operam planos de assistência à saúde, estabelece inúmeras 
regras que deverão constar, necessariamente, dos contratos celebrados, as quais, 
por exemplo, impedem a exclusão, no atendimento prestado, de determinados 
procedimentos (arts. 10 e 12); a rescisão unilateral do contrato, a cargo da 
operadora (art. 35-E); aumentos de mensalidades impostos unilateralmente 
(art. 15); a negativa da contratação por motivos de idade ou de moléstias 
preexistentes (art. 14). 


Por outro lado, o art. 1º da Lei nº 9.961/00 confere à ANS poderes 
de fiscalização, regulamentação e monitoramento, inclusive para efeitos de 
controle dos reajustes dos planos de saúde. Esse controle varia conforme o 
tipo de contratação — individual ou coletiva — e o motivo do aumento. 


Nos termos do art. 4º do referido diploma legal, destacamos as seguintes 
atribuições da ANS: a) estabelecer as características gerais dos instrumentos 
contratuais utilizados na atividade das operadoras; b) elaborar o rol de proce- 
dimentos e eventos em saúde, que constituirão referência básica para os fins 


29. Ao tratar da Defesa do Consumidor contra a liberdade de contratar, Antunes Varela adverte: “Ora, 
sendo reconhecidos os perigos gravíssimos que para as bolsas mais magras, os orçamentos familiares 
mais apertados, a saúde e a própria vida das pessoas arrastaria a plena liberdade de contratar nas 
áreas nevrálgicas dessas fraquezas humanas, nenhuma surpresa podem causar ao jurista as fortes 
limitações com que a lei e os regulamentos administrativos procuram combater, limitar ou moderar 
os contratos que as pessoas pretendam realizar nesse domínio”. (Das obrigações em geral. 10º ed. 
Coimbra: Almedina, 2008). 

30. Massimo Bianca faz as seguintes observações sobre a tutela do consumidor e a tutela do mercado: “A 
ideia de um controle do conteúdo do contrato era vista no passado como um atentado ao direito de 
livre inciativa econômica, constitucionalmente garantido. O abuso do empresário parecia suscetível de 
repressão apenas quando dirigido contra a iniciativa econômica de outros: do que advém a proibição 
da concorrência desleal e do abuso da posição dominante exercidos contra os concorrentes nacionais 
e europeus (Tratado de Roma e lei antitruste). Entretanto, está se consolidando o entendimento de 
que a tutela dos consumidores também funciona como tutela do mercado, já que as aquisições de 
vantagens abusivas com prejuízos dos clientes comportam uma diminuição dos custos, prejudicando 
os concorrentes leais”. (BIANCA, Cesare Massimo. Diritto Civile. 3: il contrato. Milano: Giuffrê 
editore, 2000, pp. 395-396, tradução livre). 
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do disposto na Lei no 9.656, de 3 de junho de 1998, e suas excepcionalida- 
des; c) estabelecer parâmetros e indicadores de qualidade e de cobertura em 
assistência à saúde para os serviços próprios e de terceiros oferecidos pelas 
operadoras; d) normatizar os conceitos de doença e lesão preexistentes; e) 
estabelecer critérios de aferição e controle da qualidade dos serviços ofere- 
cidos pelas operadoras de planos privados de assistência à saúde, sejam eles 
próprios, referenciados, contratados ou conveniados; f) autorizar reajustes e 
revisões das contraprestações pecuniárias dos planos privados de assistência 
à saúde, ouvido o Ministério da Fazenda; entre outras. 


f) Cláusulas abusivas 


O uso da expressão “cláusula abusiva”?! pressupõe um novo regime das 
relações contratuais em que a liberdade de contratar”? não mais é vista de 
modo absoluto, devendo-se considerar limites ao seu exercício, reconhecidos 
pela intervenção do Estado na esfera de atuação do particular”. 


No Código de Defesa do Consumidor a abusividade está vinculada à 
violação de deveres específicos da lei, ou mesmo de forma genérica, à vul- 
nerabilidade do consumidor. O ato abusivo distingue-se no tocante às con- 


31. Antunes Varela nos traz proficuo relato da reação da Comunidade Econômica Europeia (C.E.E.) 
contra as cláusulas contratuais abusivas a partir das décadas de 70 e de 80 do século passado: “O uso 
das cláusulas contratuais gerais, impostas por um dos contraentes (mercê da sua poderosa organização 
comercial) à generalidade dos seus clientes, cresceu de tal modo, a partir das décadas de 70 e de 80, 
em muitos dos sectores comerciais de desenvolvimento tecnológico mais evoluído, como os artigos 
têxteis, os produtos medicamentosos, os transportes, os seguros, os fornecimentos de bens essenciais 
à vida, que a Comunidade Econômica Europeia julgou chegado o momento de intervir na matéria, 
apelando ao Conselho das Comunidades para a necessidade de os vários países comunitários legislarem 
no sentido de condenarem o uso de cláusulas abusivas e de uniformizarem na medida do possível os 
critérios dessa condenação. E foi na sequência desse primeiro apela, lançado em 14 de Abril de 1976 
pelo Conselho das Comunidades aos países da União Europeia, que uma série de diplomas importantes 
surgiram naquelas duas décadas sobre o regime jurídico das cláusulas contratuais consideradas abusivas. 
Entre esses diplomas, figura exatamente o Dec.-Lei português nº 446/85, de 25 de Outubro, que, 
manifestamente inspirado no famoso AGB Gesetz, de 9 de Dezembro de 1976, introduziu numerosas 
e profundas alterações no direito anterior dos contratos”. (Op. cit., pp. 256-258). 

32. Fernando Noronha ao abordar a função social no direito das obrigações faz as seguintes pondera- 
ções: “Daí que a ideia de função social tenha especial importância para decretação da nulidade das 
cláusulas abusivas [v. 3, cap. 32]. Os empresários industriais, comerciais, de prestação de serviços, e 
até os profissionais liberais, fixam antecipadamente o conteúdo dos contratos a celebrar com os seus 
clientes, de modo que a estes fica apenas a opção entre contratarem ou deixarem de contratar, e isso 
se não estiverem carecendo absolutamente do produto ou do serviço. Entre as cláusulas contratuais 
assim unilateralmente estabelecidas, deve-se recusar validade àquelas que sejam abusivas, isto é, 
que causem manifesto desequilíbrio do contrato, por reduzirem unilateralmente as obrigações do 
predisponente (a parte mais forte), em prejuízo dos clientes, ou por agravarem as destes, de forma 
que seja socialmente sentida como ilegítima”. (Direito das obrigações. São Paulo: Saraiva 2013). 

33. MIRAGEM, Bruno. Abuso do Direito. Ilicitude objetiva e limite ao exercício de prerrogativas jurídicas 
no Direito Privado. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 231. 
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sequências jurídicas que provoca, podendo determinar tanto a nulidade de 
cláusula abusiva ou de todo o negócio jurídico — art. 52, $2º — a imposição 
do dever de indenizar, a cominação de sanção pecuniária, ou, ainda, a sustação 
de efeitos de determinadas relações jurídicas em uma situação específica”. 


Como bem anotou o eminente Ministro Ruy Rosado de Aguiar” ao 
tratar das cláusulas abusivas nos contratos de prestação de assistência à saúde: 
“O segurado é um leigo, que quase sempre desconhece o real significado dos 
termos, cláusulas e condições constantes dos formulários que lhe são apresen- 
tados. Para reconhecer a sua malícia, seria indispensável a prova de que: 1) 
realmente, fora ele informado e esclarecido de todo o conteúdo do contrato 
de adesão, e, ainda, 2) estivesse ciente das características de sua eventual do- 
ença, classificação e efeitos. Além disso, a exclusão da cobertura securitária 
de todo um grupo de doenças, chamadas contagiosas, reduz enormemente 
a garantia, objeto do contrato, pois tal grupo envolve grande quantidade de 
males que podem atacar a saúde do segurado. Há desnaturação do seguro- 
-saúde, atentando-se contra sua própria finalidade”. 


Claudia Lima Marques” ressalta o posicionamento adotado pela juris- 
prudência sobre o tema: “O fato de termos aqui um profissional, a ope- 
radora, seguradora ou hospital, perante um leigo em situação de especial 
vulnerabilidade (diante da doença e da morte) não passou despercebido da 
jurisprudência, que impôs ao profissional o dever de informar ao leigo e 
de se informar, como forma do dever de cooperar com o leigo e proteger 
sua confiança legítima, não importando as determinações das autoridades 
controladoras, pois o dever de informar, de cooperar são deveres diante da 
massa de sujeitos-consumidores, como ensina o leading case: 'Seguro-saúde 
— Exclusão de proteção — Falta de prévio exame. A empresa que explora 
plano de seguro-saúde e recebe contribuições de associado sem submetê-lo a 
exame não pode escusar-se ao pagamento da sua contraprestação, alegando 
omissão nas informações do segurado. O fato de ter sido aprovada cláusula 
abusiva pelo órgão estatal instituído para fiscalizar a atividade da seguradora 
não impede a apreciação judicial de sua invalidade. Recurso não conhecido’ 
(REsp 229078 — SP, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, j. 09.11.1999, 
DJ 07.02.2000)”. 


34. Idem, ibidem, p. 230. 
35. STJ, Recurso Especial 86.095 — SP, (1996/0003009-0 — 27/05/1996). 
36. Op. cit., pp. 508/509. 
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3. MODALIDADES DE REAJUSTES 


a) Introdução 


São três as modalidades de reajustes vislumbradas pela ANS: (i) variação 
dos custos assistenciais: objetiva evitar a defasagem dos preços em função 
da inflação. Parte do pressuposto de que aqueles envolvidos na prestação 
do serviço final (hospitais, clínicas, profissionais da saúde etc.) também irão 
corrigir monetariamente seus preços, em virtude do aumento dos seus custos 
operacionais. Como ocorre com os reajustes em geral, essa modalidade de 
aumento é aplicável apenas uma vez por ano, consoante determina o art. 28 
da Lei nº 9.069/95; (ii) mudança de faixa etária: decorre da correspondente 
modificação dos riscos assumidos pela operadora. Nos contratos de plano de 
saúde, a idade do conveniado constitui fator determinante na assunção dos 
riscos futuros pela operadora, estando estatística e cientificamente comprovada 
a maior probabilidade de uma pessoa de idade avançada ser mais suscetível a 
contrair doenças, necessitando, por isso, utilizar serviços de assistência médico- 
-hospitalar com maior regularidade; e (iii) revisão técnica: procedimento 
excepcional previsto na Resolução Técnica nº 19/02 da ANS, editada com 
fulcro no art. 4º, XVIII, da Lei nº 9.961/00, que visa a eliminar ou corrigir 
instabilidades financeiras das carteiras mantidas pela operadora. O reajuste, 
nesse caso, incide por força de aumento extraordinário nos custos, fora de 
padrões normais de previsibilidade, como, por exemplo, um surto pandêmi- 
co. Quando esse desequilíbrio alcança patamares que possam comprometer 
a liquidez e a solvência da carteira, ou até mesmo da própria operadora, de 
modo a ameaçar a continuidade na prestação do serviço, esta pode requerer 
autorização à ANS para rever os valores das contraprestações pecuniárias 
pagas pelos conveniados. 


b) Reajuste por variação dos custos assistenciais 


Para os planos individuais, atualmente, subsiste um regime diferenciado 
de reajuste, conforme a data em que o plano de saúde foi firmado: (i) nos 
contratos anteriores à Lei nº 9.656/98 (denominados “planos antigos”), os 
aumentos independem de autorização da ANS, aplicando-se o índice previsto 
no próprio contrato, ficando, evidentemente, sujeito a controle de abusivi- 
dade pelo Poder Judiciário; e (ii) nos contratos firmados sob a égide da Lei 
nº 9.656/98, isto é, a partir de 02.01.1999, ou em que houve migração das 
partes para as regras desta Lei, os aumentos dependerão de prévia autorização 
da ANS, que fixa, ainda, um índice máximo de reajuste, tudo nos termos de 
sua Resolução Normativa nº 171/08. 
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Para os planos coletivos a ANS, por intermédio do art. 14, I, da Reso- 
lução Normativa 171/08, se limita a exigir que as operadoras informem os 
percentuais de reajuste e revisão aplicados, restando aos conveniados questionar 
eventuais abusos pela via judicial. 


c) Reajuste por mudança de faixa etária 


Para os planos individuais também teremos situações diversas. Nos pla- 
nos antigos, a rigor prevalece o que foi contratado, valendo, mais uma vez, 
a ressalva quanto à possibilidade de controle judicial de eventuais abusos. 
Com relação aos planos firmados entre 02.01.1999 e 01.01.2004 e aos planos 
adaptados à Lei nº 9.656/98, as faixas etárias e os percentuais de variação 
devem estar previstos expressamente no contrato, conforme determina o art. 
15 da referida normativa legal. 


Quanto aos planos celebrados ou adaptados à Lei nº 9.656/98 após 
01.01.2004, passaram a incidir as regras contidas na Lei nº 10.741/03 (Esta- 
tuto do Idoso). Diante disso, a ANS editou a Resolução Normativa nº 63/03, 
fixando 10 faixas etárias em que se admite a variação de preço (0 a 18 anos, 
19 a 23 anos, 24 a 28 anos, 29 a 33 anos, 34 a 38 anos, 39 a 43 anos, 44 a 
48 anos, 49 a 53 anos, 54 a 58 anos e 59 anos ou mais), bem como estabe- 
lecendo que o valor da mensalidade da última faixa (59 anos ou mais) não 
pode ser superior a 06 vezes o valor da primeira faixa (0 a 18 anos), e que a 
variação acumulada entre a sétima e a décima faixas não poderá ser superior 
à variação acumulada entre a primeira e a sétima faixas. 


Cumpre observar que, tendo em vista a regra contida no art. 15, § 
3º, da Lei nº 10.741/03, vedando “a discriminação do idoso nos planos de 
saúde pela cobrança de valores diferenciados em razão da idade”, o Supe- 
rior Tribunal de Justiça pacificou o entendimento de que “o consumidor 
que atingiu a idade de 60 anos, quer seja antes da vigência do Estatuto do 
Idoso, quer seja a partir de sua vigência (1º de janeiro de 2004), está sem- 
pre amparado contra a abusividade de reajustes das mensalidades com base 
exclusivamente no alçar da idade de 60 anos” (REsp 809.329/RJ, 32 Turma, 
minha relatoria, DJe de 25.03.2008. No mesmo sentido: AgRg no REsp 
707.286/RJ, 32 Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, DJe de 18.12.2009; e AgRg 
no AgRg no REsp 533.539/RS, 42 Turma, Rel. Min. Fernando Gonçalves, 
DJe de 08.03.2010). 


Para os contratos coletivos valem as regras relativas aos planos individuais, 
já que as Leis n. 9.656/98 e 10.741/03, bem como a Resolução Normativa 
nº 63/03 da ANS, não ressalvam a modalidade de plano de saúde. 
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d) Revisão técnica 


O aumento com base em revisão técnica em planos individuais deve 
seguir as regras fixadas na Resolução Normativa nº 19/02 da ANS, entre as 
quais se destaca: (i) a assinatura de termo de compromisso para implantação 
de programa de reestruturação gerencial, nas hipóteses em que se verificar 
que, para o desequilibro financeiro, concorrem fatores de desequilíbrio de 
natureza gerencial; (ii) o oferecimento, pela operadora, de no mínimo duas 
alternativas para o reequilíbrio do plano, mantendo a abrangência de cober- 
tura assistencial e, em pelo menos uma das opções, mantendo o valor das 
mensalidades. 


Para os planos coletivos, a Resolução Normativa nº 19/02 da ANS limita 
essa forma de reajuste aos contratos coletivos de autogestão sem patrocina- 
dor, isto é, aqueles em que a própria pessoa jurídica atua como operadora 
do plano de saúde frente a seus empregados, associados ou sindicalizados, 
sendo as mensalidades paga exclusivamente pelos beneficiários. Para as de- 
mais modalidades de contratação coletiva de plano de saúde (via operadora 
e/ou com patrocínio da empresa, associação ou sindicato) não há previsão 
de requerimento da revisão técnica, pelo menos não da forma como regula- 


mentada pela ANS. 


4. QUESTÕES TÓPICAS TRATADAS NA JURISPRUDÊNCIA 
a) Doença pré-existente 


Nos termos do art. 11 da Lei 9.656/98, “é vedada a exclusão de cober- 
tura às doenças e lesões preexistentes à data de contratação dos produtos de 
que tratam o inciso I e o $ 1º do art. 1º desta Lei, plano de referência, após 
vinte e quatro meses de vigência do aludido instrumento contratual, cabendo 
à respectiva operadora o ônus da prova e da demonstração do conhecimento 
prévio do consumidor ou beneficiário”. Ademais, é vedada a suspensão da 
assistência à saúde do consumidor ou beneficiário, titular ou dependente, até 
a prova acima referida. 


No que tange aos planos antigos, há que se considerar que a regra da 
“omissão relevante” não nasce com o art. 11 da Lei 9.656/98. Ao contrá- 
rio, a regra extrai-se de princípios mais amplos, como a boa-fé objetiva no 
cumprimento do contrato, que dão sentido unitário ao direito privado e que 
vigem antes mesmo do advento da Lei 9.656/98, do Código Civil de 2002 
e do próprio Código de Defesa do Consumidor. Com isso, e dada à fluidez 
com que os princípios gerais transitam por todo o direito privado, pode-se 
extrair do art. 51, Código de Defesa do Consumidor, a mesma conclusão. 
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Isto é, aufere vantagem manifestamente exagerada, de forma abusiva e em 
contrariedade à boa-fé objetiva, o segurador que, após longo período rece- 
bendo os prêmios devidos pelo segurado, nega cobertura, sob a alegação de 
que se trata de doença pré-existente”. 


b) Internação domiciliar 


Doenças incapacitantes como derrame e infarto severos são exemplos 
de algumas das enfermidades que implicam drástica limitação do indivíduo 
e acarretam a necessidade de acompanhamento constante. À questão que se 
coloca, todavia, é se os planos de saúde estão legalmente obrigados a arcar 
com os custos decorrentes do tratamento domiciliar. 


Há diversos precedentes do STJº* reconhecendo a ilegalidade da recusa 
das seguradoras em custear determinados tratamentos indicados para doen- 
ças que têm a cobertura prevista no contrato do plano de saúde. No Resp 
668.216/SP, o E. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito abordou com 
clareza a temática: “Nesse sentido, parece-me que a abusividade da cláusu- 
la reside exatamente nesse preciso aspecto, qual seja, não pode o paciente, 
consumidor do plano de saúde, ser impedido de receber tratamento com o 
método mais moderno do momento em que instalada a doença coberta em 
razão de cláusula limitativa. É preciso ficar bem claro que o médico, e não o 
plano de saúde, é responsável pela orientação terapêutica. Entender de modo 
diverso põe em risco a vida do consumidor”. 


Assim, se o médico orientou a internação domiciliar como a terapia mais 
adequada, a negativa de cobertura pelo plano de saúde se mostra abusiva. 


c) Procedimento cirúrgico 


O plano de saúde pode estabelecer as doenças que terão cobertura, mas 
não pode limitar o tipo de tratamento a ser utilizado pelo paciente. A exclusão 
de cobertura de determinado procedimento médico/hospitalar, quando essen- 
cial para garantir a saúde e, em algumas vezes, a vida do segurado, vulnera 
a finalidade básica do contrato”. Vale ressaltar o enunciado da Súmula 302/ 
STJ, assim redigida: “É abusiva a cláusula contratual de plano de saúde que 
limita no tempo a internação hospitalar do segurado”. 


37. STJ, Recurso Especial nº 1.080.973 — SP (2008/0173809-5 — 03/02/2009), Relatora Ministra Nancy 
Andrighi. 

38. STJ, Agravo em Recurso Especial nº 90.117 — SP (2011/0215787-0 — 03/12/2012), Relator Min. 
Luis Felipe Salomão. 


39. STJ, Recurso Especial nº 183.719 — SP (1998/0055883-7 — 13/10/2008), Relator Min. Luis Felipe 
Salomão. 
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A propósito, convém destacar que a Agência Nacional de Saúde, reco- 
nhecendo a gravidade da obesidade mórbida, passou a sinalizar os casos em 
que a cirurgia bariátrica é obrigatória e a dispor acerca do oferecimento de 
tal procedimento médico pelas entidades de saúde suplementar. Observe- 
-se o art. 8º do ato normativo n.º 167/08 da referida agência reguladora: 
“O tratamento da obesidade mórbida, por sua gravidade e risco à vida do 
paciente, demanda atendimento especial devendo ser assegurado e realizado, 
preferencialmente, por equipe multiprofissional, em nível ambulatorial. Em 
caso de indicação médica, poderá ocorrer a internação em estabelecimentos 


médicos, tais como, hospitais e clínicas para tratamento médico, assim con- 
sideradas pelo Cadastro Nacional de Estabelecimento de Saúde — CNES”. 


À jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça também é uníssona no 
sentido de que é “abusiva a cláusula restritiva de direito que exclui do plano 
de saúde o custeio de prótese em procedimento cirúrgico coberto pelo plano 
e necessária ao pleno restabelecimento da saúde do segurado, sendo indife- 
rente, para tanto, se referido material é ou não importado” (AgRg no Ag 
1.139.871/SC, Relator o Ministro João Otávio de Noronha, Quarta Turma, 
DJe de 10.5.2010). 


É certo que o sistema normativo vigente permite que as operadoras 
de planos de saúde façam constar do contrato de plano de saúde cláusulas 
limitativas de riscos adicionais relacionados com o objeto da contratação, de 
modo que somente responderão pelos riscos na extensão prevista no contrato. 
A operadora do plano de saúde pode entender que determinados riscos, por 
sua extensão (p. ex.: transporte aéreo em UTI; internação em apartamento 
individual no hospital; livre escolha de hospital e outros), são capazes de 
comprometer o equilíbrio da mutualidade, excluindo-os, portanto, da cober- 
tura securitária. Essa autorização à inclusão de cláusulas limitativas encontra 
respaldo na própria autonomia contratual e nos arts. 757 e 760 do Código 
Civil de 2002 — art. 1.434 do Código Civil de 1916 — e no art. 54, § 4º, do 
Código de Defesa do Consumidor, que apenas faz exigência de que sejam 
redigidas com destaque, permitindo sua imediata e fácil compreensão pelo 
consumidor. 


Todavia, essas cláusulas meramente limitativas de riscos extensivos ou 
adicionais relacionados com o objeto do contrato não se confundem com 
cláusulas tidas por abusivas, as quais visam afastar a responsabilidade da se- 
guradora pelo próprio objeto nuclear da contratação. Enquanto as primeiras, 
admitidas por lei, dizem respeito à possibilidade de a operadora de plano de 
saúde excluir de sua cobertura determinados riscos relacionados ao objeto 
contratado na sua extensão, as segundas representam a exclusão ou restrição 
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criada pela operadora para esquivar-se do cumprimento da obrigação em 
si regularmente assumida. Nesta hipótese, a seguradora, a despeito de, por 
exemplo, cobrir determinado tratamento (obrigação assumida), cria limitações 
outras que reduzem os efeitos práticos daquela cobertura”. 


d) Prazos de carência 


O prazo de carência é o período de tempo a contar do pagamento da 
mensalidade, no início do contrato, em que a pessoa não terá cobertura de 
certos atendimentos. Tal prazo de carência deve estar claramente expresso no 
contrato. Este deve prever qual será o intervalo de tempo do pagamento da 
mensalidade até a cobertura de determinados serviços. 


Como forma de controle estatal sobre esses prazos, o art. 12 da Lei 
9.656/98 estabelece prazos máximos de carência para os contratos de planos 
de assistência à saúde: a) trezentos dias para partos a termo; b) cento e oitenta 
dias para os demais casos; c) vinte e quatro horas para a cobertura dos casos 
de urgência e emergência. 


Está assegurada, com isenção de carência, a inscrição do filho natural 
ou adotivo de titular de plano com cobertura obstétrica. Nada obstante, a 
inclusão da criança tem de ocorrer no máximo 30 dias após o nascimento 
ou a adoção. Isso só será permitido depois do cumprimento, pelo titular do 
plano, de carência de 300 dias para a realização de parto. Outrossim, é exigível 
a inscrição de filho adotivo, menor de doze anos de idade, aproveitando os 
períodos de carência já cumpridos pelo consumidor adotante (art. 12, III, a, 


c, e VII, da Lei 9.656/98). 


Se o consumidor atrasar o pagamento ou a renovação do contrato pode 
haver recontagem da carência? A reabertura do prazo de carência, sabendo-se 
que o pagamento atrasado é feito com a correção monetária, constitui, nos 
termos do art. 51, inciso IV, do Código de Defesa do Consumidor, cláusula 
abusiva por colocar o consumidor em posição exageradamente desvantajosa, 
rompendo o justo equilíbrio entre direitos e obrigações das partes contratantes. 


O Superior Tribunal de Justiça tem entendimento assente no sentido de 
que a cláusula que estabelece o prazo de carência, em contratos de seguro- 
-saúde, deve ser afastada diante de casos de urgência de tratamento de doença 
grave, em que o valor da vida humana se sobrepõe a qualquer outro interesse”. 


40. STJ, Recurso Especial nº 735.750 — SP (2005/0047714-2 — 16/02/2012), Relator Ministro Raul 
Araujo, 02/05/2013. 


41. STJ, Recurso Especial nº 1.243.632 — RS (2011/0053304-4 — 17/09/2012), Relator Ministro Paulo 
de Tarso Sanseverino. 
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e) Demitidos sem justa causa e aposentados 


A manutenção do plano de saúde após a demissão sem justa causa ou 
aposentadoria é objeto dos artigos 30 e 31, da Lei 9.656/98. Nos termos da 
jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, a Lei 9.656/98 é autoaplicável, 
não necessitando de regulamentação para a produção dos efeitos nela previstos. 
Em se tratando de norma selfexecuting, contém todos os elementos neces- 
sários ao exercício dos direitos que assegura. Nesse sentido: REsp 925.313/ 
DF, Quarta Turma, Relator Ministro Luis Felipe Salomão, DJe de 26/3/2012; 
REsp 1.078.991/DE, Terceira Turma, Relator Ministro Massami Uyeda, DJe 
de 16/6/2009; REsp 820.379/DF, Terceira Turma, Relator Ministra Nancy 
Andrighi, DJ de 6/8/2007. 


Como ressalta o eminente Ministro Raul Araujo? “a regra dos arts. 30 
e 31 da mencionada Lei teve como objetivo corrigir grave injustiça praticada 
contra o consumidor contribuinte de plano privado coletivo de saúde, o qual, 
após anos de contribuição, via-se compelido a contratar novo plano, quando, 
muitas vezes, já se encontrava idoso, tendo que se submeter, inclusive, a novos 
prazos de carência e a preços muito elevados. Por isso, essa norma assegura 
ao beneficiário, em caso de aposentadoria, sua permanência no mesmo plano 
coletivo de que era parte anteriormente, apenas tendo que pagar integralmente 
o preço devido à operadora do plano de saúde”. 


Em continuação, acrescenta que “desse modo, para o reconhecimento 
do direito previsto no caput do art. 31 da Lei 9.656/98, faz-se necessário 
que o aposentado preencha os seguintes requisitos: I) seja contribuinte de 
plano ou seguro coletivo de assistência à saúde, em decorrência de vínculo 
empregatício; II) tenha contribuído pelo prazo mínimo de dez anos; III) 
assuma a integralidade da contribuição, ou seja, passe a arcar com a cota 
antes suportada pelo empregador”. 


Luiz Antonio Rizzatto Nunes? nos traz as seguintes observações, “a regra 
do caput do art. 30 vem corrigir grave injustiça praticada contra o consu- 
midor contribuinte de plano privado coletivo de saúde ao assegurar-lhe, em 
caso de rescisão de seu contrato de trabalho, o direito de permanecer como 
beneficiário. (...) A norma do caput, como dito, é corretíssima. Ela vem evitar 
graves distorções que atingem o empregado que saiu de seu emprego, por 
meio do qual acabou vinculando-se a determinado plano de saúde. Muitas 
vezes a perda do consumidor-empregado é bastante grande, a começar pelas 


42. STJ, Recurso Especial nº 531.370 — SP (2003/0047442-0 — 06/09/2012). 
43. Comentários à Lei de Plano Privado de Assistência à Saúde. São Paulo: Saraiva, 2000, pp. 86-88. 
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carências: a saída do plano joga fora automaticamente sua conquista na supe- 
ração dos períodos de carência impostos pela operadora. Além disso, muitas 
vezes são anos e anos de contribuição, e o consumidor, por ter-se tornado 
mais idoso, tinha feito toda uma programação de atendimento preventivo ou 
de acompanhamento de doenças com certos prestadores e serviços médicos, 
que é obrigado a abandonar. A questão é simples: o desligamento da em- 
presa de seu patrão não implica — nem pode — a desconstituição da relação 
mantida com a operadora. É natural que as operadoras não queriam manter 
o vínculo por conta do preço: normalmente nos planos coletivos o preço 
é mais baixo para o consumidor, pois ele recebe subsídio do empregador, 
que arca com parte do valor cobrado. Agora, esse argumento não mais pode 
vingar, porque a norma garante a continuidade ao consumidor, desde que 
ele assuma a responsabilidade pelo pagamento da diferença. (...) O grande 
equívoco do legislador foi a inserção da limitação do § 1º. Não há dúvida 
sobre as garantias e o cálculo: 1/3 do tempo decorrido com um mínimo de 
seis (independentemente, portanto, da passagem de qualquer tempo) e um 
máximo de vinte e quatro meses. A lei está adiando a injustiça que se prati- 
cará. Não ocorre no ato da saída, mas vigerá por dois anos!”. 


5. RESPONSABILIDADE CIVIL POR DEFEITO NA PRESTAÇÃO 
DO SERVIÇO DE ASSISTÊNCIA À SAÚDE 


a) Consentimento informado 


Ao tratar da evolução do conceito de atividade médica, Fernando Campos 
Scaff“ ressalta que “não há dúvida de que a sequência de atos coordenados 
ao tratamento da saúde do paciente — o que compõe a assim denominada 
atividade médica — sofreu alterações ao longo do século passado, em especial 
no tocante ao grau de fiscalização e de controle sobre tal atividade, que é hoje 
exercido pelo próprio paciente e pela sociedade em geral”. 


Em continuação, observa que “um marco para tal mudança de postura 
foi o final da Segunda Guerra Mundial, quando se evidenciou que várias 
experimentações médicas, feitas sem uma prévia imposição de limites que 
devessem ser necessariamente respeitados, poderiam gerar resultados moral- 
mente indefensáveis e que agrediriam princípios básicos atinentes à dignidade 
humana”. 


44, Op. cit., pp. 24. 
45. Idem, Ibidem, p. 25. 
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E conclui“ que “não há dúvida de que, de forma geral e nos dias de hoje, 
o paciente é um personagem muito mais ativo do que já foi no passado quanto 
ao atendimento que lhe deva ser prestado, mesmo que visando, exclusivamente, 
o benefício da sua própria saúde. Assim, a intervenção realizada por um agente 
de saúde longe está de representar o exercício de uma prerrogativa absoluta 
e indelegável deste profissional, pautada apenas pelos primados oferecidos 
por uma ciência biológica, mas estará sim delineada pelos parâmetros fixados 
por princípios éticos e morais universalmente reconhecidos, bem como pelo 
respeito aos chamados direitos da personalidade do paciente”. 


Com efeito, o consentimento informado constitui um dever lateral ou 
anexo do atendimento médico”. A obtenção do consentimento informado 
é um dever do agente de saúde para a realização de todo e qualquer proce- 
dimento do tratamento em curso. Essa noção abrange a relação do paciente 
com as operadoras de planos de saúde. 


Entendemos que o descumprimento da obrigação de obter o consenti- 
mento informado é capaz, por si só, a dar ensejo à pretensão do ofendido 
em obter a reparação dos danos sofridos. Na jurisprudência pátria, recente 
decisão do Tribunal de Justiça do Estado São Paulo! esposou o entendimento 
de que o médico deve ser responsabilizado em decorrência dos danos sofridos 
em uma intervenção cirúrgica, quando as sequelas, suportadas pelo paciente, 
não foram prévia e adequadamente informadas, inobstante não tenha havido 
nenhuma falha técnica na atuação profissional'º. 


São exceções à necessidade de se obter o consentimento informado: a) o 
tratamento compulsório, imposto pela autoridade de saúde, tendo em vista 
a proteção da sociedade, como no caso de moléstias contagiosas, que são 
de comunicação compulsória às autoridades competentes; b) situações de 
emergência, quando a intervenção é imprescindível e urgente e o paciente 


46. Idem, ibidem, p.26. 

47. SCAFF, Fernando de Campos. Op. cit., pp. 88-89. 

48. Neste sentido: BERGSTEIN, Gilberto. A informação na relação médico-paciente. São Paulo: Saraiva, 
2013, p. 244; SCAFF, Fernando de Campos. Op. cit., p. 98; LORENZETTI, Ricardo Luís. Op. 
cit., p. 212. 

49. Apelação 9067259-49.2006.8.26.0000, Relator Desembargador Mônaco da Silva, 52 Câmara de 
Direito Privado, j. 5-11-2011. 

50. Gilberto Bergstein, op. cit., pp. 260-261, faz as seguintes ressalvas: “Sem deixar de reconhecer o 
mérito e o avanço nas discussões jurisprudenciais atinentes à matéria em questão, entende-se, aqui, 
que a jurisprudência continental europeia — assim como o julgado do Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo — teria andado melhor se desse um passo adiante no seu entendimento. De fato, se já 
reconhecem as cortes que a infração ao dever de informação constitui dano autônomo e indenizá- 
vel, não há razões para se atrelar a condenação ao dever de indenizar à concretização de riscos não 
informados”. 
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não esteja em condições de exprimir uma vontade consciente; c) hipóteses em 
que o paciente, previamente, outorgar plena autonomia e discricionariedade 
ao médico”. 


b) Responsabilidade dos médicos 


A reação natural do paciente, dos seus familiares, ou pessoas próximas, 
quando, de modo imprevisto, um procedimento terapêutico qualquer não tem 
sucesso e o paciente sofre sequelas, ou morre, é atribuir as responsabilidades 
pela ocorrência do evento ao profissional da saúde diretamente envolvido na 
prestação do atendimento médico. 


Todavia, a responsabilização pessoal dos médicos, profissionais liberais, 
dependerá da demonstração de culpa. A culpa médica deverá ser verificada 
diante da existência de ações ou omissões passivas de serem qualificadas como 
expressões de imprudência, negligência ou de imperícia, por parte do médico. 


De uma forma geral, a alteração patológica provocada no paciente em 
virtude do tratamento médico é denominada iatrogenia, o que indica um fato, 
mas não contém, imediatamente, qualquer qualificação, nem está vinculada 
a qualquer contingente interno. Dessa forma, essas modificações na saúde 
podem ser causadas pelo ato defeituoso, mas também podem se originar de 
ato perfeito e adequado em seu conteúdo, forma e finalidade. 


Com efeito, hodiernamente, o ato médico será perfeito e adequado — 
mesmo que haja uma alteração na saúde, iatrogenia — quando o agente da 
saúde aplicar a técnica médica em observância das normas e princípios exis- 
tentes no estado da técnica médica do momento da intervenção, não sendo 
negligente nem imprudente”. Caso isso não ocorra, ele terá agido com culpa 
e deverá responder pelos danos causados”. 


c) Responsabilidade das empresas prestadoras de serviços médicos 


A operadora do plano de saúde, na condição de fornecedora de serviço, 
responde perante o consumidor pelos defeitos em sua prestação, seja quando 
os fornece por meio de hospital próprio e médicos contratados ou por meio 
de médicos e hospitais credenciados, nos termos dos arts. 2º, 3º, 14 e 34 do 
Código de Defesa do Consumidor. 


51. SCAFF, Fernando de Campos. Op. cit., pp. 100-102. 

52. Ressalvada a hipótese de violação do dever de consentimento informado, como exposto no item 
anterior, que é fonte autônoma de responsabilidade. 

53. Excepcionem-se as hipóteses de cirurgias estéticas embelezadoras, ou estéticas propriamente ditas — 
em oposição às cirurgias reparadoras — em que a obrigação é de resultado. Cf. AGUIAR DIAS, José 
de. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 277. 
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Essa responsabilidade é objetiva e solidária em relação ao consumidor, 
mas, na relação interna, respondem médico, hospital e operadora do plano de 
saúde nos limites da sua culpa, conforme os arts. 1.521, III, 1.523 e 1.524 do 
Código Civil de 1916 e arts. 932, III, 933 e 934 do Código Civil de 2002. 
Cabendo ação regressiva (actio de in rem verso) da referida operadora contra 
o médico ou hospital que, por culpa, for o causador do evento danoso. 


O Superior Tribunal de Justiça reconhece a legitimidade de operadora 
de plano de saúde para figurar no polo passivo de demanda indenizatória, 
movida por segurado, em razão de má prestação de serviço médico por pro- 
fissional credenciado”. 


Conforme o atual posicionamento da referida Corte Superior, a injusta 
recusa de cobertura gera dano moral, como pretium doloris, não se tratando 
de mero inadimplemento contratual: “Conquanto geralmente nos contratos 
o mero inadimplemento não seja causa para ocorrência de danos morais, a 
jurisprudência desta Corte vem reconhecendo o direito ao ressarcimento dos 
danos morais advindos da injusta recusa de cobertura de seguro saúde, pois 
tal fato agrava a situação de aflição psicológica e de angústia no espírito do 
segurado, uma vez que, ao pedir a autorização da seguradora, já se encontra 
em condição de dor, de abalo psicológico e com a saúde debilitada”. 


Com efeito”, “tal fato agrava a situação de aflição psicológica e de an- 
gústia no espírito do segurado, uma vez que, ao pedir a autorização da se- 


guradora, já se encontra em condição de dor, de abalo psicológico e com a 
saúde debilitada”. 


Verifica-se que a práxis do STJ, em casos de recusa injusta de cobertura, 
tem sido a de fixar o quantum indenizatório no patamar equivalente a R$ 
10.000,00. Com efeito, confiram-se, exemplificativamente, os seguintes pre- 
cedentes: AgRg no REsp 1028384/MA, Ministro Raul Araújo: R$ 10.000,00; 
AgRg nos EDcl no REsp 1236875/RS, Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva: 


54. STJ, Recurso Especial nº 866.371 — RS (2006/0063448-5 — 20/08/2012), Relator Ministro Raul 
Araújo. 

55. Neste sentido a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça: AgRg no REsp 1.037.348/SP 
(2008/0050843-8 — 17/08/2011), Terceira Turma, Relator Ministro Massami Uyeda; AgRg no REsp 
1.029.043/SP (2008/0003634-2 — 08/06/2009), Quarta Turma, Relator Ministro Luis Felipe Sa- 
lomão; REsp 328.309/RJ (2001/0074635-0 — 17/03/2003), Quarta Turma, Relator Ministro Aldir 
Passarinho Junior; REsp 309.760/RJ (2001/0029368-9 — 18/03/2002), Quarta Turma, Rel. Min. 
Aldir Passarinho Junior; REsp 164.084/SP (1998/0009897-6 — 17/04/2000), Quarta Turma, Rel. 
Min. Aldir Passarinho Junior. 

56. STJ, Recurso Especial nº 918.392 — RN (2007/0011488-6 — 01/04/2008), Relatora Ministra Nancy 
Andrighi. 

57. Idem, ibidem. 
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R$ 10.000,00; AgRg no Ag 1219896/DF, Ministro Paulo de Tarso Sanseve- 
rino: R$ 5.000,00; AgRg no Ag 1147743/RJ, Ministro Paulo de Tarso San- 
severino: R$ 7.000,00; AgRg no REsp 122987/AM, Ministro Sidnei Beneti: 
R$ 35.000,00; AgRg no REsp 1197029/CE, Ministro Luis Felipe Salomão: 
R$ 10.000,00; AgRg no REsp 1088992/DF, Ministra Maria Isabel Gallotti: 
R$10.000,00; REsp 1072308/RS, Ministra Nancy Andrighi: R$ 10.000,00. 


Entendemos que a quantificação dos danos extrapatrimoniais em casos 
como estes devam cumprir não só a função reparatória, mas também as fun- 
ções sancionatória e preventiva (ou dissuasória)*. A aplicação da regra da 
responsabilidade deverá não só reparar os danos extrapatrimoniais sofridos 
como impedir comportamentos abusivos pelas operadoras de planos de saú- 
de”. Com efeito, em casos como os relatados nos julgados referidos acima, 
verifica-se dolo ou culpa grave do fornecedor no cometimento de ilícitos lu- 
crativos — muitos consumidores acabam não reclamando, seja pela dificuldade 
do acesso à justiça, pelo desconhecimento, ou por outro motivo — gerando 
um rebaixamento do nível de vida da população, causando o que Antonio 
Junqueira de Azevedo chamou de dano social”. 


58. Cf., sobre o tema: NORONHA, Fernando. Op. cit., pp. 459-464. O autor nos traz as seguintes 
considerações: “Consistindo fundamentalmente na obrigação de reparar o dano causado, a res- 
ponsabilidade civil em princípio não tem como medida a gravidade da conduta do lesante, nem 
outros fatores subjetivos, mas unicamente a extensão do dano causado: como se diz no art. 944, “a 
indenização mede-se pela extensão do dano”. Ressalvam-se apenas os casos muito especiais, como os 
de reparação de dano extrapatrimonial [v. 2, 10.7], os relativos a interesses transindividuais (como 
acontece no dano ambiental [v. 2, cap. 15]), os de fixação de limites máximos de indenização [v. 
2, 11.4.1; 12.10.2], que são hipóteses em que também se manifestam as funções sancionatória e 
preventiva, que veremos a seguir”. 

59. Cf., sobre o tema: MENDONÇA, Diogo Naves. Análise econômica da responsabilidade civil: o 
dano e a sua quantificação. São Paulo: Atlas, 2012, p. 119. A função dissuasória tem relevante papel 
quando se faz uma análise econômica do direito: “Em alguns casos, a aplicabilidade de uma regra 
de responsabilidade pode ensejar a adoção estratégica de comportamentos abusivos (oportunismos). 
Trata-se de situações em que é preferível pagar uma indenização a negociar. É que, através de uma 
negociação (regra de propriedade), os ganhos de troca acabariam sendo compartilhados entre as 
partes, ao passo que, sob uma regra de responsabilização, apenas uma das partes consegue estrategi- 
camente concentrar os ganhos de troca. Nessas situações, haverá evidente ineficiência ao se permitir 
que alguém se aproprie dos direitos de outrem, pagando um valor ordinário de compensação (regra 
de responsabilidade), em vez de efetuar a negociação, com compartilhamento dos ganhos de troca 
(regra de propriedade). A imposição de indenizações ordinárias acabará por incentivar que sejam 
descartadas trocas consensuais em favor de apropriações socialmente prejudiciais, favorecendo o que 
se poderia chamar de violação de um contrato presumido. As indenizações extraordinárias servem 
exatamente para desencorajar tais desapropriações, mediante eliminação dos ganhos obtidos com o 
abuso das regras de responsabilidade. Elas permitem que o agente provocador do dano pague por 
todas as utilidades que uma negociação lhe teria provido, ou seja, ele deve ser destituído de todos 
os ganhos que pretendia obter ex ante da ação”. 

60. Não é possível aqui uma análise da figura autônoma dos punitive damages do direito anglo-saxão e 
a sua aplicação no Brasil. Sobre o tema, o ensaio do professor Antonio Junqueira Azevedo intitu- 
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6. CONCLUSÃO 


No decorrer deste trabalho procuramos abordar os aspectos jurídicos 
fundamentais dos planos privados de assistência à saúde, de modo a conso- 
lidar algumas ideias sobre a atuação da iniciativa privada na prestação dos 
serviços de saúde. 


Inicialmente, destacamos as declarações de direitos sociais do século XX 
que visaram garantir o direito subjetivo à prestação de saúde, revelamos a 
abrangência e o conteúdo da expressão direito à saúde e visualizamos a evolu- 


ção do papel desenvolvido pela iniciativa privada no Brasil como mecanismo 
de efetivação do direito à prestação de saúde. 


A seguir, tratamos das principais características dos contratos de planos 
de saúde, destacando a importância das cláusulas gerais da boa-fé objetiva e 
da função social do contrato na leitura deste tipo de contratação, haja vista 
o seu objeto que são bens essenciais à própria existência humana. As ideias 
de contratos de adesão, de controle estatal e de cláusulas abusivas também 
foram abordadas. 


As modalidades de reajustes possíveis aos contratos de planos de assistên- 
cia privada à saúde — contratos estes que relembramos são cativos, de longa 
duração e de trato continuado — dada a sua relevância e por ser fonte profícua 
ao surgimento de conflitos, foram vistas de forma separada para facilitar o 
entendimento do tema. 


Em continuação, trouxemos questões tópicas tratadas pela jurisprudên- 
cia. As doenças pré-existentes, a internação domiciliar (ou home-care), os 
procedimentos cirúrgicos, os prazos de carência, e a manutenção do plano 
de saúde após a demissão sem justa causa ou aposentadoria, são temas que 
foram vistos sob os olhares do Superior Tribunal de Justiça. 


Por fim, abordamos a responsabilidade civil a que estão sujeitas as ope- 
radoras de planos de saúde. Assim, no que tange à prática médica, passamos 
pelo dever de obtenção do consentimento informado, pelo tipo de respon- 


lado “Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano social”, in: Novos estudos e 
pareceres de direito privado. São Paulo: Saraiva, 2009, pp. 377-384. Destacamos aqui, para reflexão, 
as conclusões tiradas no referido ensaio: “Conforme todo o exposto, estamos defendendo uma nova 
categoria de dano na responsabilidade civil: o dano social. Nas ações de indenização, devem as partes 
e o juiz agir com clareza. Todas as verbas devem ser discriminadas com explicação dos títulos que 
levam ao seu reconhecimento. Poderá haver: a) dano patrimonial individual, a ser fixado com os 
dados dos danos emergentes e dos lucros cessantes; o dano moral individual como compensação, 
determinada basicamente por arbitramento; e c) dano social, ou como punição, por ter o autor agido 
com dolo ou culpa grave, ou como dissuasão, para não levar à repetição, pelo agente ou por outros, 
dos mesmos atos. A indenização, qualquer que seja, deverá ser entregue à própria vítima”. 
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sabilidade a que estão sujeitos os médicos e a responsabilidade das empresas 
prestadoras de serviços médicos (estando incluídas aqui as operadoras de 
planos de saúde), bem como pela quantificação dos danos gerados pela injusta 
recusa de cobertura de procedimentos médico-hospitalares e sua aplicação 
pelo Superior Tribunal de Justiça. 


Por todo o exposto, nessa breve análise levada a cabo, abordamos aque- 
les aspectos jurídicos que entendemos fundamentais para a compreensão 
das implicações jurídicas decorrentes das relações entre as fornecedoras de 
planos de saúde e os consumidores dos serviços de prestação a saúde, sejam 
relativos à prevenção dos conflitos a surgir, sejam concernente à resolução 
dos conflitos já instaurados. 
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SUMÁRIO ° 1. A atuação da Defensoria Pública na defesa do consumidor: uma nova visão 
— 2. Para compreender o setor de planos de saúde, sua complexidade e sua inter-relação com 
o SUS — 2.1. O delineamento das atuais operadoras de planos de saúde — 2.2. Ampliação do 
mercado de planos de saúde: motivações e consequências — 3. A regulamentação e a regulação 
dos planos de saúde — 3.1. O órgão regulador: Susep, Consu e ANS — 4. Idosos e reajustes por 
mudança de faixa etária — 4.1. Aplicação da determinação do Estatuto do Idoso aos planos 
de saúde: a visão da ANS — 4.2. Aplicação da determinação do Estatuto do Idoso aos planos 
de saúde: a posição da jurisprudência — 4.3. Necessidade de prevalência da interpretação mais 
protetiva ao idoso — 5. Ressarcimento ao SUS e dupla porta em estabelecimentos públicos de 
saúde — 6. Considerações finais — Bibliografia. 


A defesa dos direitos do consumidor, ante a estruturação do Estado 
brasileiro, não é apenas uma defesa de direitos individuais e supérfluos, mas 
uma forma de garantir a dignidade do cidadão exposto rotineiramente a 
práticas abusivas, em uma relação assimétrica de poder — tanto com o Estado 
prestador de serviços públicos quanto com empresas privadas. 


1. Mestre e Doutoranda em Direitos Humanos pela Universidade de São Paulo — USP Bolsista do Con- 
selho Nacional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico - CNPq. Foi Consultora da UNESCO 
para desenvolvimento de estudo sobre regulação no setor de planos de saúde, no âmbito do no projeto 
Gestão do Conhecimento para a Defesa do Consumidor, da SENACON/M] — Secretaria Nacional 
do Consumidor do Ministério da Justiça. Foi advogada, assessora de representação e membro do 
Grupo de Gestão do Idec — Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor, membro do Conselho 
Curador da Fundação Procon de São Paulo, do Conselho Nacional de Saúde e participou de diversas 
Câmaras Técnicas e Grupos de Trabalho da Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS). 

2. Defensor Público do Estado de São Paulo. Colaborador do Núcleo de Direitos Humanos da Defen- 
soria Pública do Estado de São Paulo. 
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Este artigo trata especificamente de uma das muitas relações sociais que 
são classificadas como relações de consumo, cujos desdobramentos afetam 
diretamente pessoas necessitadas econômica, informacional e organizacional- 
mente: os planos de saúde, cuja inter-relação com a política de saúde pública 
é mais complexa e dependente do que se pode imaginar. 


Antes de chegar especificamente a esse tema, realizou-se algumas consi- 
derações sobre a importância da atuação da Defensoria Pública na defesa do 
consumidor. Posteriormente, já no que diz respeito aos planos de saúde, são 
apresentadas as principais características do setor, seu histórico de formação e 
órgãos reguladores. Passou-se então a tratar de alguns problemas que afetam 
direta ou indiretamente pessoas vulneráveis: os reajustes por mudança de faixa 
etária e a discriminação aos idosos, o não ressarcimento ao Sistema Único de 
Saúde (SUS) pelas operadoras de planos de saúde quando usam a rede pública 
e a prática da dupla porta em hospitais públicos — atendendo-se de maneira 
privilegiada quem tem plano de saúde, em detrimento dos demais usuários. 


Por fim, nas considerações finais, são enumeradas algumas sugestões para 
aprimoramento da atuação da Defensoria Pública na defesa do consumidor, 
em especial nos temas de planos de saúde. 


1. A ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA NA DEFESA DO 
CONSUMIDOR: UMA NOVA VISÃO 


O Código de Defesa do Consumidor foi uma importante conquista 
legislativa no Brasil, que concretizou no âmbito infraconstitucional a pro- 
teção do consumidor, garantia fundamental prevista de forma inovadora na 
Constituição Federal de 1.988 (art. 5º, XXXII). A proteção das relações de 
consumo também se encontra prevista no art. 170, V, sendo um dos princípios 
para uma ordem econômica que assegure uma existência digna, conforme os 
ditames da justiça social. 


Desde logo, é necessário deixar claro que quando se fala em proteção 
do consumidor não se está falando sob uma ótica consumista, ou seja, de 
fomento do consumo — visão hedonista e individualista, que encontra grande 
respaldo ideológico no sistema econômico em que vivemos. A proteção do 
consumidor está ligada a uma visão consumerista, de proteção do próprio 
consumidor de uma série de práticas abusivas de que pode ser vítima, em 
decorrência de sua situação de vulnerabilidade econômica, informacional ou 
organizacional. 


A situação ganha grande importância levando-se em consideração as 
mudanças ocorridas na relação entre Estado e mercado nas últimas déca- 
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das. Atualmente, grande parte de serviços essenciais é prestada completa ou 
parcialmente por entes privados. Não raro, são esses mesmos serviços que 
ocupam os primeiros lugares nos rankings de reclamações de Procons, além 
de seus prestadores figurarem como demandados em milhões de ações judi- 
ciais”. Bancos, empresas de telecomunicações, operadoras de planos de saúde, 
prestadores de serviços de educação e de transporte público, por exemplo, 
desrespeitam cotidianamente direitos básicos e fundamentais, contando com 
as falhas de fiscalização dos órgãos públicos e a morosidade das sanções — isso 
quando a própria administração da empresa prestadora do serviço não está 
a cargo do poder público. 


Cada vez se torna mais necessária a proteção do cidadão de práticas 
abusivas, que resultam na exclusão do mesmo de serviços públicos, negando- 
-lhe acesso a bens essenciais. Também sua dignidade é atingida quando se vê 
vítima de um superendividamento, que mina completamente sua capacidade 
de assegurar uma existência com o mínimo essencial. 


Com a entrada de novos consumidores no mercado, em especial das 
famílias com menor renda, a atuação da Defensoria Pública na sua defesa e 
empoderamento se mostra cada vez mais necessária. 


Ainda que não fosse apenas pela situação fática existente, há previsão 
legal expressa indicando como função institucional a atuação da Defensoria 
Pública na defesa do consumidor*. A Defensoria Pública do Estado de São 
Paulo, em especial, também possui previsão na Lei Complementar Estadual 
nº 988/2006, inclusive contando com a criação de um Núcleo Especializado 
na temática”. 


Contudo, a força necessária para que a prática seja institucionalizada não 
está apenas na previsão legal. Não é a lei que assegurará a sensibilização acerca 


3. Cerca de 40 milhões de processos em andamento no Brasil têm como partes instituições financeiras 
ou empresas de telefonia, representando quase metade dos processos existentes. http://www.mpcon. 
org.br/site/portal/detalhe.asp?campo=5848&csecao. id=2 (consulta realizada no dia 14 de outubro de 
2.013. 


4. Art. 4º São funções institucionais da Defensoria Pública, dentre outras: 


(...) VIII — exercer a defesa dos direitos e interesses individuais, difusos, coletivos e individuais homogêneos 
e dos direitos do consumidor, na forma do inciso LXXIV do art. 5º da Constituição Federal. 

5. Artigo 5º — São atribuições institucionais da Defensoria Pública do Estado, dentre outras: (...) VI — 
promover: (...) d) a tutela individual e coletiva dos interesses e direitos do consumidor Necessitado. 

6. Artigo 52 — A Defensoria Pública do Estado contará com Núcleos Especializados, de natureza perma- 
nente, que atuarão prestando suporte e auxílio no desempenho da atividade funcional dos membros 
da instituição. (...) Parágrafo único — Os Núcleos Especializados serão organizados de acordo com 
os seguintes temas, ou natureza da atuação, dentre outros: (...) 4 — consumidor e meio ambiente; 
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da matéria em âmbito institucional”. Ainda hoje há dificuldade de interlo- 
cução da instituição como um todo — a despeito de grandes e importantes 
esforços pontuais, como, mas não o único, do Núcleo Especializado — com 
a sociedade e os movimentos de defesa do consumidor. Isso fica evidente 
quando se considera o reduzido número de propostas nessa área na III Con- 
ferência Estadual da Defensoria Pública, instância por excelência para uma 
interlocução da instituição com a sociedade civil. 


Como bem observado por Horácio Xavier Franco Neto (2013), a atuação 
da Defensoria Pública na defesa do consumidor não se pauta exclusivamente 
pela vulnerabilidade econômica, mas também pela organizacional e informa- 
cional. Contudo, e esse ponto é essencial, ainda que fosse pelo simples viés 
econômico, a atual configuração do Estado brasileiro justificaria a atuação sem 
restrições 4 priori da Defensoria Pública nessa área, em especial dos serviços 
essenciais, ainda que pudesse ser afastada no caso em concreto. 


Temos, portanto, que a valorização da defesa do consumidor é um 
processo contínuo, ainda não visto com toda a sua força emancipadora 
e contestadora. 


Com tais considerações em mente, podemos passar para o tema de con- 
sumo proposto para este artigo: os planos de saúde. Comecemos compreen- 
dendo o seu funcionamento e como se relaciona, de maneira interdependente, 


com o SUS. 


2. PARA COMPREENDER O SETOR DE PLANOS DE SAÚDE, 
SUA COMPLEXIDADE E SUA INTER-RELAÇÃO COM O SUS 


O constituinte de 1988 positivamente inovou ao consagrar o direito à 
saúde como direito fundamental, a ser universal e integralmente usufruído 
por todos. Ao detalhá-lo, determinou ao Estado a obrigação de lhe dar con- 
cretude através do estabelecimento de “políticas sociais e econômicas que 
visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal 
e igualitário às ações e serviços para a sua promoção, proteção e recuperação” 


(art: 196, CF). 


7. A criação do Núcleo de Defesa do Consumidor foi efetivada com a Deliberação do Conselho Su- 
perior da Defensoria Pública nº 175, de 14 de maio de 2.010. Ou seja, apenas quatro anos após a 
promulgação da Lei Complementar Estadual nº 988/2006, sendo necessária a aprovação de uma 
proposta específica nesse sentido pela Plenária da II Conferência Estadual da Defensoria Pública do 
Estado de São Paulo. 
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Antes da Constituição Federal de 1988, a saúde não era um direito 
reconhecido como universal no Brasil, e tinham acesso aos serviços públicos 
somente os trabalhadores contribuintes da previdência social, e aos serviços 
privados aqueles que contavam com planos de saúde ofertados por seus em- 


pregadores. (ACIOLE, 2006, p. 170-171) 


O fato do direito à saúde ter sido reconhecido como direito fundamental 
e universal no Brasil apenas em 1988 diz muito sobre a estruturação dos pla- 
nos de saúde no país. As operadoras de planos de saúde se estabeleceram na 
lacuna deixada pelo Estado — e por que não dizer que nela ainda permanecem? 


Fatores históricos e a atuação de determinados atores foram fundamentais 
para o crescimento do setor de planos de saúde no Brasil e o consequente 
delineamento atual da política pública de saúde. 


Até o primeiro quarto do século XX, somente tinham acesso à assistên- 
cia médica poucos privilegiados com capacidade de pagamento de serviços 
particulares. “Não é por acaso que a expectativa de vida do brasileiro, nos 


anos 20, era de menos de 40 anos” (VIEIRA; VILARINHO, 2004, p. 16). 


O início da industrialização do país no Governo Juscelino Kubitscheck, 
a partir dos anos 50, e a consequente chegada de multinacionais estrangei- 
ras ao país — “que contrataram assistência privada para seus empregados, à 
semelhança de suas matrizes, com vistas à garantia da produtividade de suas 
operações” — disseminaram a adoção do seu modelo de cuidado com a saúde 
do trabalhador em outros setores da economia, privados ou público. (VIEIRA; 


VILARINHO, 2004, p. 5) 


Posteriormente, com o golpe militar de 1964 e o Decreto-Lei 200, for- 
taleceu-se com financiamento público o crescimento do parque privado de 
prestação de serviços de assistência à saúde. Isso porque a referida legislação 
ditatorial privilegiou a contratação das empresas privadas (hospitais etc.) para 


implementar políticas públicas de saúde. (VIEIRA; VILARINHO, 2004, p. 5) 


A interveniência estatal, que perdurou até 1979, deu-se através da Pre- 
vidência Social, na contratação de serviços médicos privados por empresas 
na forma de convênio-empresa. 


A Previdência, ao subordinar a produção de atividades assis- 
tenciais à lógica da remuneração por produção, impulsiona 
diversas modalidades de privatização da assistência médica, 
desde o incentivo ao produtor privado isolado (hospitais, 
laboratórios) até o surgimento de grupos de médicos que 
criam empresas para a prestação de serviços a outras empresas. 
Uma expressão das políticas de privatização na área da saúde 
é o convênio-empresa, conquista política dos empresários, 
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em uma conjuntura de deslocamento dos trabalhadores do 
centro de decisão política da Previdência Social. (BAHIA, 
2000, p. 30) 


Por fim, a recessão econômica da década de 80, consequência da crise do 
petróleo de 1978, “acarretou a retração nos pagamentos dos convênios com 
empresas médicas, dando margem que as organizações médicas, já consolidadas 
financeira e estruturalmente, passassem a fornecer diretamente seus serviços 
a indivíduos ou empresas”. (VIEIRA; VILARINHO, 2004, p. 5) 


Nesse cenário, Vieira e Vilarinho (2004, p. 6-7), citando Médici (2003 
a, b, c), Reis (2000) e Lígia Bahia (2001), identificam como atores sociais 
protagonistas do fortalecimento do setor de planos de saúde o próprio Governo 
Federalº, as multinacionais e as organizações de serviços médico-hospitalares, 
“que souberam aproveitar com sucesso as fases de parceria com o Estado, e, 
quando esta se rompeu, nos anos 80, por conta da recessão macroeconômica 
que se estendeu ao longo da década, migraram sua estratégia, recursos geren- 
ciais e a estrutura de atendimento para os consumidores”. 


Carlos Octávio Ocké-Reis (2003, p. 2) complementa o panorama tra- 
çado indicando o papel exercido pela classe médica e pela incorporação de 
tecnologia no fomento dos planos de saúde no Brasil: 


Agrega-se a isso, do lado da oferta, alguns fatores ajudaram 
igualmente a estruturar o mercado de planos de saúde: (a) a 
presença de uma imensa força de trabalho médica especiali- 
zada, “compelida” a se submeter a uma remuneração inferior 
ao patamar esperado no exercício da medicina liberal, porém 
maior do que aquela fora do mercado e (b) a necessidade de 
incorporar tecnologia incessantemente ao ato médico como 
forma de atrair mais consumidores, já que “[...] à proporção 
que a nova tecnologia exige tendencialmente cada vez mais 
recursos, o produtor do consultório privado não consegue 
manter-se mais na forma independente e isolada dos me- 
canismos sociais que virão dar conta dos custos crescentes. 
Essa medicina tecnológica, portanto, também representará a 
penetração do capital nessa área de produção social [...] sob 
a intermediação de seguros-saúde privados”. (Schraiber,1993, 
p.198). 


8. — Demonstrando a atuação estatal, os autores citam a abertura de linhas de financiamento subsidiados 
voltados ao crescimento estrutural do setor saúde na década de 20, através da Lei Eloy Chaves e do 
Decreto nº 5.109, que tiveram como consegiiência a expansão da prestação de serviços médicos via 
contratação de terceiros; e, durante a ditadura, o Plano de Ação para a Previdência Social — PAP e 
do Fundo de Apoio ao Desenvolvimento Social — FAZ. 
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2.1 O delineamento das atuais operadoras de planos de saúde 


Nas décadas de 40 e 50 foram criadas caixas assistenciais no setor público 
— como a Caixa de Assistência aos Funcionários do Banco do Brasil (Cassi) 
e a Assistência Patronal para os servidores do Instituto de Aposentadorias e 
Pensões dos Industriários (atual Geap) — e, na iniciativa privada, surgiram 
os já citados sistemas assistenciais vinculados principalmente a empresas au- 


tomobilísticas estrangeiras. (BAHIA, 2001, p. 329-339) 


Ainda em um modelo embrionário, seu funcionamento baseava-se na 
captação de recursos de empregados e empregadores com o objetivo de ga- 
rantir uma assistência hospitalar adicional à propiciada pelo Estado, com 
atendimento em estabelecimentos próprios ou em ambulatórios localizados no 


próprio ambiente de trabalho, ou ainda reembolsos. (TRETTEL, 2010, p. 29) 


Na década seguinte, com o estímulo do Estado — que persistiu até 1979 
— a atividade tomou feições empresariais. Nasceram os convênios médicos 
entre empresas empregadoras e empresas médicas, surgiram as empresas de 
medicina de grupo — formadas principalmente por proprietários e acionistas 
de hospitais — e as cooperativas médicas. Além dos estabelecimentos pró- 
prios, passou-se também a contratar serviços de terceiros (rede credenciada). 


(TRETTEL, 2010, p. 29) 


Já na década de 80 a visão dos planos de saúde como alternativa ao 
sistema público para os trabalhadores especializados, em especial da região 
Sudeste do Brasil, já estava consolidada. Ligia Bahia (2001, p. 332), conside- 
rando os dados referentes a beneficiários de empresas de medicina de grupo 


e de cooperativas, contabilizou 15 milhões de consumidores desse serviço 
na década de 80. 


No final dos anos 80 intensificou-se a entrada de novos consumidores, 
em especial com o incremento da venda de planos individuais, e as segura- 
doras definitivamente entraram nesse mercado. Também foi nesse momento 
histórico que os planos de saúde deixaram de ser vistos como um benefício 
empregatício e ganharam um caráter de assistência médica “suplementar”. 


2.2 Ampliação do mercado de planos de saúde: motivações e consequ- 
ências 

A descrença e a falta de fé na saúde pública por parte da sociedade”, 
em especial pela classe média, são fatores que estimularam a ampliação do 


9. Tal visão acerca dos serviços de saúde e outros serviços públicos, apesar de equivocada, está presente 
no discurso do brasileiro, e não só o de classe média. 


267 


DANIELA BATALHA TRETTEL E LUIZ FERNANDO BABY MIRANDA 


mercado de planos de saúde a partir da década de 80. O modelo foi além do 
benefício empregatício, tanto que os planos individuais ampliaram muito o 
seu mercado nessa época. Segundo Ligia Bahia (2000, p. 38), o crescimento 
da cobertura populacional por planos de saúde é explicado tanto pelo declínio 
de qualidade da assistência médico-hospitalar pública como pela resistência 
à noção de universalização da saúde, posta pela Constituição de 1988, por 
parte de empresários e trabalhadores. 


Carlos Octávio Ocké-Reis, Maria de Fátima Siliansky de Andreazzi e 
Fernando Gaiger Silveira (2005, p. 1) seguem a mesma linha de pensamento. 
Os autores diagnosticam a incapacidade do SUS de atrair para o seu interior 
as famílias que compõem o núcleo dinâmico da economia e, citando Faveret 
Filho e Oliveira (1990), conferem ao fenômeno o nome de “universalização 
excludente”. 


Luís Otávio Farias e Clarice Melamed (2003, p. 590) destacam que a 
exigência de planos de saúde para as classes trabalhadoras que ainda não os 
possuíam passou a integrar a pauta de reivindicações sindicais. 


Ao discorrer sobre a história de criação e crescimento dos planos de 
saúde no Brasil — que inicialmente concentraram suas atividades na presta- 
ção de serviços aos trabalhadores, na qualidade de terceirizados contratados 
pelo empregador —, Giovanni Gurgel Aciole (2006, p. 170-171) ressalta o 
importante papel que os subsídios estatais sempre tiveram no fomento dessa 
atividade econômica. Além disso, evidencia que os planos de saúde sempre se 
estabeleceram em um “território de desigualdade”, pois eram ofertados apenas 
aos trabalhadores formais, alijando-se do atendimento à saúde os trabalhadores 
informais e os desempregados. Lembre-se que, antes da Constituição Federal 
de 1988, a saúde não era um direito reconhecido como universal no Brasil, e 
tinham acesso aos serviços públicos somente os trabalhadores contribuintes da 
previdência social, e aos serviços privados aqueles que contavam com planos 
de saúde ofertados por seus empregadores. 


Os fenômenos sociais de expansão da saúde privada e de universaliza- 
ção da saúde pública se deram concomitantemente, mas restrições fiscais e 
financeiras atrapalharam a consecução do objetivo universalizante. Conforme 
Carlos Otávio Ocké-Reis (2003, p. 1-2), tais fatos, aliados a motivações 
políticas e ideológicas advindas do regime autoritário, não permitiram que 
o SUS tivesse forças para barrar a expansão dos planos de saúde entre a po- 
pulação economicamente ativa. O autor, ainda, lembra que o setor público 
financia a saúde privada, incentivando indiretamente tal atividade, por 
exemplo, através da renúncia de arrecadação fiscal e previdenciária ou da 
contratação de planos de saúde para os funcionários públicos. 
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Ligia Bahia (2011) bem contextualiza a questão do subfinanciamento 
do SUS e a relação íntima que sempre existiu e permanece existindo entre 
os serviços públicos e privados de saúde. Como consequência das escolhas 
políticas na estruturação dos serviços de saúde, parte da população, em es- 
pecial a classe média, continua a não confiar na estrutura pública e a buscar 
os planos de saúde, símbolos de status e ofertantes de uma nem sempre real 


segurança de rápido atendimento. Com o crescimento econômico e a ascensão 
de considerável parte da população à classe média, extremamente pertinente 
a pergunta lançada pela pesquisadora: “Temos duas políticas estatais de saúde 
que concorrem entre si. Qual delas será expandida para atender a nova classe 
média emergente?”. 


Os fatores que explicam a expansão dos planos de saúde no país, 
portanto, invariavelmente passam pelas dificuldades na implantação da 
universalidade com qualidade da saúde pública, seja por dificuldades 
orçamentárias, seja pelo desinteresse de alguns setores da sociedade. Nes- 
se cenário, as populações vulneráveis são as mais expostas em razão de 
diversos fatores, entre os quais se destaca: (1) emprego de recursos que 
deveriam ser destinados ao SUS para financiamento dos planos de saúde, 
com práticas como porta-dupla em hospitais ou não ressarcimento (sobre 
as quais se tratará adiante); (2) grande exposição a práticas abusivas, 
como negativas de coberturas ou altos reajustes; (3) ofertas enganosas de 
planos de saúde que cada vez mais têm tomado o mercado com propostas 
de mensalidades baixas, voltadas às chamadas classes C e D, mas que, até 
mesmo em razão dos baixos valores cobrados, vendem uma verdadeira 
ilusão, pois não dispõem de estrutura adequada que garanta atendimento 


de qualidade. 


3. A REGULAMENTAÇÃO E A REGULAÇÃO DOS PLANOS DE 
SAÚDE 


A Constituição Federal de 1988, ao mesmo tempo em que permitiu a 
prestação de serviços de saúde pela iniciativa privada (art. 199), estabeleceu 
como de relevância pública todas as ações e serviços de saúde, cabendo ao 
Poder Público a sua regulamentação, fiscalização e controle (art. 197). 


A regulamentação dos planos de saúde (Lei 9.656/98), todavia, só entrou 
em vigor quase dez anos depois da promulgação da Constituição. Exceção aos 
seguros-saúde, que seguiam as regras securitárias — relacionadas a questões 
econômico-financeiras — editadas pela Superintendência de Seguros Privados 
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do Ministério da Fazenda (SUSEP/MF), mas que também não eram regula- 
mentados quanto aos parâmetros de atendimento ao consumidor. 


Anete Maria Gama, Carlos Otávio Ocke Reis, Isabela Soares Santos e 
Ligia Bahia (2002, p. 4-5) destacam que a questão da regulamentação dos 
planos de saúde integra a agenda governamental desde a década de 80. Em 
1989 a SUSEP levantou a necessidade de regulamentação do setor e tentou 
avocá-la para si. Mas a preocupação da superintendência estava focada em 
questões concorrenciais — ou seja, em regulação econômico-financeira — e se 
admitia inclusive a venda de planos de saúde com coberturas reduzidas a fim 
de fomentar a entrada de novos players no mercado. Essa visão permaneceu 


até a década de 90. 


Januário Montone, primeiro Diretor Presidente da ANS, em apresentação 
sobre o trabalho da agência ao Conselho Nacional de Saúde, ressaltou que o 
setor de planos de saúde operou, com relação ao estabelecimento de regras 
de funcionamento, fora do controle estatal (2000, p. 8). 


Com a ausência de regulamentação relativa à assistência prestada, criou- 
-se o ambiente propício para que operadoras de planos de saúde cometessem 
abusos, sendo numerosos os conflitos com usuários. 


A omissão do Estado, inexistindo regras claras para o fun- 
cionamento do mercado e de mecanismos para fiscalizá-lo, 
contribuiu para tensionar as relações entre usuários e ope- 
radoras de planos de saúde. Conflitos concretos tornaram a 
regulamentação prioridade na agenda setorial, dentre eles: o 
aumento de reclamações de consumidores em Procons e na 
Justiça, decorrentes de abusos nos ajustes de preços e negati- 
vas de atendimento, burocratização dos procedimentos para 
segurados e prestadores, além das denúncias sobre atitudes 
antiéticas e ameaçadoras da vida e saúde dos usuários de 
serviços vinculados aos planos de seguro-saúde; a denúncia de 
problemas de solvência (ou falência) de empresas; e questões 
relacionadas ao subfinanciamento setorial e à necessidade de 
controle/contenção dos preços da assistência médica (AL- 
MEIDA, 1998, p. 13 e 39-40). (TRETTEL, 2010, p. 33-34) 


Os conflitos anteriores à regulamentação diziam respeito a temas como 
aumento de mensalidades e dúvidas quanto a reajustes; questões contratuais 
especialmente relacionadas a abrangência de cobertura (exclusão) e prazos 
de carência; negativas de fornecimento de guias para exames e internações; 
má qualidade do serviço prestado!º. É o que informa pesquisa realizada pelo 


10. Em 2013 esses temas continuam sendo objeto de conflitos entre consumidores e operadoras de planos 
de saúde. 


270 


PLANOS DE SAÚDE E OUTRAS RELAÇÕES DE CONSUMO: O QUE A DEFENSORIA PÚBLICA TEM A VER COM ISSO? 


Instituto Brasileiro de Política e Direito do Consumidor (Brasilcon) nos da- 
dos do Procon de São Paulo, sob coordenação de José Reinaldo Lima Lopes, 


entre os anos de 1992 e 1997 (1998, p. 139). 


O Código de Defesa do Consumidor passou a ser suscitado em deman- 
das judiciais, nas quais cláusulas e práticas abusivas das operadoras eram 
questionadas. 


O acirramento dos conflitos entre consumidores e operadoras de planos 
de saúde e a pressão da sociedade civil formaram o cenário que culminou 
com a votação da Lei 9.656 em 1998 pelo Congresso Nacional. 


Mario Scheffer (2006, p. 18-20) explica que o processo de regulamenta- 
ção do setor de planos de saúde foi difícil e truncado, com forte pressão de 
associações médicas e de consumidores, de um lado, e muita resistência das 
operadoras de planos de saúde, de outro. Com o crescimento do número de 
usuários desse serviço, evidenciaram-se os abusos cometidos pelas operadoras. 
Os conflitos começaram a ser judicializados e grupos de interesse se mobili- 
zaram para exigir que o Estado atuasse. A insatisfação não se restringiu aos 
pacientes, abrangendo também médicos e demais prestadores de serviço, cer- 
ceados em sua autonomia profissional e insatisfeitos com a baixa remuneração. 


Entre os grupos sociais que se uniram em favor da regulamentação dos 
planos de saúde destacam-se as entidades de pessoas com patologias — prin- 
cipalmente os grupos de luta contra a aids —, entidades de defesa do consu- 
midor — como Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (Idec) e Procon 
de São Paulo — e as entidades médicas — em especial o Conselho Federal de 


Medicina (CFM) (SCHEFFER, 2006, p. 18-20). 


Ao mesmo tempo em que ocorriam iniciativas legislativas, o Conselho 
Federal de Medicina editou a Resolução 1.401, de 11 de novembro de 1993, 
que visava obrigar os planos de saúde a oferecer cobertura para todas as do- 
enças listadas pela Organização Mundial da Saúde (OMS). Tal resolução teve 
fundamental papel político naquele momento de embate, apesar das discussões 
acerca da competência legislativa do conselho para editá-la. 


Conforme Mario Scheffer (2006, passim), o processo de votação da lei 
foi longo e complexo. Após a sua aprovação no Congresso Nacional, foi 
emendado por absurdas 44 Medidas Provisórias, refletindo-se a contradição do 
Poder Executivo sobre o escopo da regulação. Entre a edição de uma e outra 
MP, Ministérios da Fazenda e da Saúde não chegavam a um acordo sobre 
o modelo adequado de regulamentação do setor. O primeiro defendia uma 
regulamentação mais branda, voltada para o mercado; o segundo advogava 
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em favor de uma ação mais efetiva do Estado, que considerasse também os 
aspectos relacionados à saúde. Prevaleceu a tese do Ministério da Saúde!!. 


A Lei nº 9.656/98 regulamentou uma série de lacunas no setor de planos 
de saúde, criadoras de iniquidades e desequilíbrio na relação entre usuários 
e operadoras de planos de saúde. Estabeleceu regras para criação de reservas 
financeiras nas empresas, visando evitar “quebras” e descontinuidade de as- 
sistência; impediu exclusões em razão de idade, deficiências ou doenças pree- 
xistentes; proibiu limitações temporais ou numéricas de internações; proibiu 
a imposição de carências adicionais em razão de inadimplência; garantiu o 
atendimento a recém-nascidos por 30 dias e a sua inclusão sem carências no 
plano da mãe, desde que realizada durante esses mesmos 30 dias; estabele- 
ceu carências de apenas 24 horas para cobertura de urgências e emergências; 
proibiu taxativamente a rescisão unilateral de contratos individuais; e dispôs 
sobre alguma regulamentação de descredenciamento de prestadores (hospitais). 


A Lei 9.656/98 é elogiada por Anete Maria Gama, Carlos Otávio Ocke- 
-Reis, Isabela Soares e Ligia Bahia (2002, p. 6) no que diz respeito à uni- 
formização de coberturas e à vedação de exclusões de patologias e de idosos. 


Todavia, ficaram de fora alguns pontos importantes, como limitações ao 
reajuste por mudança de faixa etária; vedação expressa de rescisão unilateral 
de contratos coletivos; regras claras para credenciamento e descredenciamento 
de outros prestadores de serviço, como clínicas, laboratórios, médicos e de- 
mais profissionais de saúde; regras para transição de contratos coletivos para 
individuais, principalmente os contratos empresariais depois de transcorrido 
o prazo máximo de 2 anos de permanência de ex-empregado aposentado ou 
demitido'?. Também faltaram dispositivos que garantissem o fornecimento 
de informações ao público sobre o funcionamento interno das operadoras: 
não são de conhecimento público, por exemplo, os dados que comprovam 
custos das operadoras de planos de saúde, os critérios adotados para cre- 
denciamento de prestadores de serviço, os procedimentos de liberação ou 
negativa de autorizações para realização de procedimentos etc. Outros tantos 
problemas decorrem da resistência das operadoras em cumprir a legislação 
e a regulamentação. 


11. O Estudo Técnico sobre o Projeto do Executivo para Regulamentação dos Planos de Saúde, elaborado 
pela Assessoria Legislativa da Câmara dos Deputados, também oferece valiosas informações sobre 
os diversos projetos de lei propostos na Câmara e no Senado sobre a regulação dos planos de saúde. 
Disponível em: http://www.datasus.gov.br/cns/temas/planosaude/ANALISECAMGOV.htm. 

12. A Lei nº 9.656/98 assegura, em seus artigos 30 e 31, o direito do consumidor demitido sem justa 
causa ou aposentado à permanência no plano de saúde. Tais artigos permaneceram sem regulamen- 
tação até 25/11/2011, quando a ANS editou a Resolução Normativa 279. 
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3.1 O órgão regulador: Susep, Consu e ANS 


Por se tratar de setor socialmente sensível, dados os direitos fundamentais 
envolvidos, a necessidade de regulamentação do setor de planos de saúde 
escapa ao modelo tradicional de agência reguladora, calcado na mera regula- 
ção econômico-financeira, sendo necessária uma atuação com o objetivo de 
garantir o respeito e a efetivação do direito à saúde. 


Nas sucessivas Medidas Provisórias editadas logo após a promulgação 
da Lei nº 9.656, a responsabilidade pela regulamentação do setor de planos 
de saúde passou pela Superintendência de Seguros Privados (Susep), pelo 
Conselho Nacional de Saúde Suplementar (Consu) e, finalmente, ficou a 
cargo da Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS), com a sua criação 
através da Lei nº 9.961 em 2000. 


As atividades do Consu restringiram-se, na prática, à regulamentação da 
lei, não havendo uma regulação plena, construtiva de política pública, como 
o setor demandava. Desde a criação da ANS, embora o Consu permanecesse 
existindo formalmente, parou de atuar, posto que o único papel que exercia 
na prática — regulamentação — passou a ser desempenhado pela Agência. 


Mesmo depois de editada uma lei específica para o setor e de criada 
uma agência reguladora, são fortes as dúvidas quanto à efetividade das 
atividades estatais desenvolvidas no setor de planos de saúde para resolução 
de conflitos e garantia do respeito ao direito à saúde. O setor de planos 
de saúde, em 2013, passa por novo pedido de instauração de Comissão Par- 
lamentar de Inquérito"? '* e a regulação é alvo de questionamentos em razão 


13. Em 2003, a atuação da ANS foi objeto de uma Comissão Parlamentar de Inquérito. A CPI resultou 
em dois projetos de lei com propostas de mudanças na Lei nº 9.656/98, que ainda tramitam; enca- 
minhamentos ao Ministério Público, pela suspeita de má gestão, desvio de recursos e outros ilícitos; 
e indiciamento do dono de uma operadora de plano de saúde. Foram ainda realizadas recomendações 
de caráter técnico-administrativo, a maioria para a ANS, entre elas: edição de regulamentação para 
adaptação e migração de contratos antigos; acompanhamento, regulação e fiscalização dos contratos 
antigos com base no Código de Defesa do Consumidor, inclusive aplicando penalidades em casos 
de constatação de infrações; estabelecimento de uma política mais justa de reajuste para o setor, 
contratando-se instituição notória que desenvolva um índice setorial com base em custos médico- 
-sanitários, mudando a atual metodologia adotada pela ANS; elaboração de regras mais rígidas de 
transferência de carteiras; estabelecimento de regras mais eficientes de ressarcimento ao SUS dos 
gastos que este tem com usuários de planos de saúde; revisão da Resolução 13 do Consu, que res- 
tringe atendimentos de urgência e emergência; tomada de medidas que evitem a falsa coletivização 
de planos de saúde, artifício que vem sendo utilizado pelas operadoras para fugir da regulamentação 
mais rígida de contratos individuais; criação de sistema de reajuste por mudança de faixa etária que 
considere o tempo de contribuição do usuário com o plano de saúde, diminuindo os reajustes para 
aqueles que contribuem a mais tempo. Em geral, a ANS não atendeu às recomendações da CPI. 

14. V. hrtp://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/SAUDE/444295-PSOL-PROTOCOLA- 
PEDIDO-DE-CPI-DOS-PLANOS-DE-SAUDE.html. 
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da desconfiança de que diretores da ANS sejam capturados pelos planos de 
saúde, de onde são oriundos e para onde voltam após atuar na agência’. 


O setor de planos de saúde continua, portanto, bastante conflituoso. 
Os questionamentos à efetividade da atual regulamentação e à regulação da 
ANS se refletem no Poder Legislativo, onde ainda tramitam muitos projetos 
de lei — mais de 80 — e no Poder Judiciário, com a propositura de milhares 
de ações!S. 


4. IDOSOS E REAJUSTES POR MUDANÇA DE FAIXA ETÁRIA 


Em 1º de janeiro de 2004 entrou em vigor a Lei 10.741/03, conhecida 
como Estatuto do Idoso. Assim como outras legislações existentes no país — 
Estatuto da Criança e do Adolescente e Código de Defesa do Consumidor, 
por exemplo — o Estatuto do Idoso objetiva dar maior proteção a um grupo 
social vulnerável, implementando-se a igualdade em seu sentido material. 


Para o Estatuto, é considerado idoso aquele que tem 60 (sessenta) anos 
ou mais. Dentre as suas medidas protetivas está a vedação de práticas discri- 
minatórias a idosos nos planos de saúde. Assim determina o artigo 15, S 3º: 
“É vedada a discriminação do idoso nos planos de saúde pela cobrança de 
valores diferenciados em razão da idade”. 


Desde que o Estatuto do Idoso entrou em vigor estabeleceu-se uma 
controvérsia quanto a sua aplicabilidade: ele pode ser aplicado aos contratos 
assinados antes de sua entrada em vigor, ou somente para os contratos que 
forem assinados depois de 1º de janeiro de 2004? 


Existem posições nos dois sentidos, sendo que a Agência Nacional de 
Saúde (ANS) opta pela segunda, desfavorável ao consumidor. O Superior 
Tribunal de Justiça — STJ, por sua vez, tem entendido majoritariamente que 
o Estatuto deve ser aplicado a todos os contratos, indiferente da data de sua 


15. V., por exemplo, o artigo publicado por Ligia Bahia e Mario Scheffer no site do Centro Brasileiro 
de Estudos de Saúde (Cebes): http://www.cebes.org.br/verBlog.asp?idConteudo=4739 &idSubCateg 
oria=56. A nomeação do atual Diretor-Presidente da ANS, Elano Figueiredo, está sendo investigada, 
pois em seu currículo e na sabatina a que se submeteu no Senado o advogado omitiu que havia atuado 
por anos para operadoras de planos de saúde (v. http://oglobo.globo.com/defesa-do-consumidor/ 
agencias-reguladoras-sabatina-desconsidera-interesses-entre-publico-privado-9353195). Acessos em: 
30.9.13. 

16. A litigiosidade intensa levou à edição pelo Conselho Nacional de Justiça da Recomendação nº 36, 
em 12 de julho de 2011, que “Recomenda aos Tribunais a adoção de medidas visando a melhor 
subsidiar os magistrados e demais operadores do direito, com vistas a assegurar maior eficiência na 
solução das demandas judiciais envolvendo a assistência à saúde suplementar”. Na justificativa da 
Recomendação nº. 36 há menção expressa ao “crescente número de demandas envolvendo a assistência 
à saúde suplementar em tramitação no Poder Judiciário brasileiro”. 
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assinatura. À seguir serão detalhados os posicionamentos existentes, assim 
como as suas motivações. 


É importante que se ressalte que os demais reajustes existentes na le- 
gislação — reajuste anual e reajuste por sinistralidade” — não estão atrelados 
ao fator idade e, por conta disso, não são afetados pelas regras do Estatuto 
do Idoso, podendo recair sobre quaisquer contratos, inclusive os dos idosos. 


4.1 Aplicação da determinação do Estatuto do Idoso aos planos de 
saúde: a visão da ANS 


A interpretação da ANS para o artigo 15, § 3º do Estatuto do Idoso foi a 
de que este se aplica apenas aos contratos firmados a partir de sua entrada em 
vigor, ou seja, 1º de janeiro de 2004. Para os contratos firmados anteriormente 
ao Estatuto permanecem as regras de reajuste válidas à época da contratação. 
Ficam, portanto, vedados aumentos para pessoas de 60 (sessenta) anos ou 
mais que firmarem contrato depois de 1º de janeiro de 2004, o mesmo não 
se aplicando para contratos anteriores. 


Segundo a interpretação dada pela ANS ao que dispõe o Estatuto, no 
mercado de planos de saúde passaram a existir três situações de reajustes 
por mudança de faixa etária, de acordo com o momento de contratação do 
plano de saúde: 


a) Planos de saúde antigos 


São assim chamados os planos de saúde que foram contratados antes de 
2 de janeiro de 1999, data da entrada em vigor da obrigatoriedade de aplica- 
ção do modelo de contratação de planos de saúde previsto na Lei 9.656/98. 


Para esses planos não há nenhuma regulamentação dispondo sobre as 
idades e percentuais de aumento por mudança de faixa etária. Assim, a eles 
se aplica a regra geral quanto ao estabelecimento de aumentos por mudança 
de faixa etária: para que seja permitido é necessário que haja previsão expressa 
e clara no contrato ou em seus anexos quanto às faixas etárias e os respec- 
tivos percentuais de aumento que incidirão em cada faixa. A ANS também 
entende que, na ausência de previsão contratual, ela pode autorizar o reajuste 
por mudança de faixa etária. 


17. O reajuste por aumento de sinistralidade é o aumento imposto pela empresa de assistência à saúde 
aos conveniados em função da variação do número de eventos (sinistros) verificados no total de 
consumidores vinculados à empresa, dentro de determinado período. Tal aumento pode ser entendido 
como uma variação de preço unilateral, sem prévia e adequada previsão contratual (art. 51, IV, X e 
XV, parágrafo 1º, incisos I a III do Código de Defesa do Consumidor). 
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b) Planos de saúde novos 


São assim chamados os planos de saúde que foram contratados a partir de 


2 de janeiro de 1999, já sob a tutela da Lei de Planos de Saúde (Lei 9.656/98). 


Para os contratos novos há regulamentação, editada inicialmente pelo 
CONSU e, posteriormente, pela ANS. Nela são estabelecidas as faixas etárias 
em que pode haver aumento, mas não o percentual aplicável a cada faixa. 


Esse percentual tem que ser estabelecido por cada operadora no contrato. 
Caso não haja menção expressa no contrato quanto ao percentual aplicável 


em cada uma das faixas etárias, o aumento caracteriza prática abusiva e é, 
portanto, ilegal (artigos 6º, III e IV, 46 e 51, X, do Código de Defesa do 
Consumidor, Portaria 3/99 da Secretaria de Direito Econômico do Ministério 


da Justiça e artigo 15, Lei 9.656/98). 
Para o aumento por mudança de faixa etária há duas regras: 
b.1. Contratos firmados entre janeiro de 1999 e dezembro de 2003 


Para contratos novos firmados entre janeiro de 1999 e dezembro de 2003 
o CONSU estabeleceu, através da Resolução nº 06/98, que os aumentos 
podem ocorrer em sete faixas etárias: I — 0 a 17 anos; II — de 18 a 29 anos; 
HI — de 30 a 39 anos; IV — de 40 a 49 anos; V- de 50 a 59 anos; VI — de 
60 a 69 anos; e VII — de 70 anos em diante. 


A variação de preço entre a primeira e a última faixa não pode ser su- 
perior a 500%. A operadora de plano de saúde pode distribuir como quiser 
os percentuais de aumento (Resolução 6, Consu — Conselho de Saúde Su- 
plementar). Só estão proibidos aumentos por mudança de faixa etária para 
os maiores de 60 anos que estejam no mesmo plano (ou em plano sucessor, 
caso o plano original tenha sido comprado por outra empresa de assistência 
à saúde) há mais de 10 anos. Com exceção desta situação, os aumentos por 
mudança de faixa etária foram autorizados (artigo 15, parágrafo único, Lei 
9.656/98), desde que previstos claramente no contrato. 


b.2. Contratos firmados a partir de janeiro de 2004 


Para os contratos firmados a partir de 1º de janeiro de 2004 as regras 
estão estabelecidas na Resolução Normativa 63/03 da ANS. Não pode haver 
aumento por mudança de faixa etária para pessoas com 60 anos ou mais, 
em decorrência da aplicação do que dispõe o artigo 15, parágrafo 3º, do 
Estatuto do Idoso. 


Todavia, antes de atingir 60 anos o consumidor pode sofrer aumento 
por mudança de faixa etária. Manteve-se a disposição que estabelece como 
de 500% o aumento máximo entre a primeira e a última faixa etária, acres- 
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centando-se que a variação acumulada entre a sétima e a décima faixas não 
poderá ser superior à variação entre a primeira e a sétima faixas. 


Dessa vez fixou-se dez faixas etárias: I — 0 a 18 anos; II — 19 a 23 anos; 
III — 24 a 28 anos; IV — 29 a 33 anos; V — 34 a 38 anos; VI — 39 a 43 anos; 
VII — 44 a 48 anos; VIII — 49 a 53 anos; IX — 54 a 58 anos; X — 59 anos 
ou mais. 


4.2 Aplicação da determinação do Estatuto do Idoso aos planos de 
saúde: a posição da jurisprudência 


Enquanto a ANS defende a aplicação da regra apenas aos contratos assi- 
nados a partir de 2004, o Poder Judiciário tende a defender posição oposta. 


Aqueles que defendem a aplicação do Estatuto do Idoso apenas aos 
contratos assinados a partir de janeiro de 2004 fundamentam sua visão na 
interpretação restritiva do ato jurídico perfeito (art. 5º, XXXVI, Constituição 
Federal). 


Segundo o art. 6º, $1º, da Lei de Introdução às Normas do Direito 
Brasileiro (Decreto-Lei 4.707/42), ato jurídico perfeito é aquele que já se 
consumou segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou. A visão mais 
restritiva do conceito de ato jurídico perfeito sustenta que o contrato produz 
os seus efeitos no momento da sua assinatura, e é a lei vigente a essa época 
que se aplica. 


O ato jurídico perfeito, todavia, é entendido de maneira diversa por parte 
da doutrina, inclusive pela maioria dos Ministros do Superior Tribunal de 
Justiça (STJ), quando se trata da interpretação de contratos que se protraem 
no tempo (contratos de trato sucessivo), caso dos contratos de planos de saúde. 
Sendo o Estatuto do Idoso uma lei de interesse social e regulamentadora de 
proteção ao idoso prevista na Constituição Federal, sua aplicabilidade seria 
imediata, incluindo todos os fatos ocorridos em planos de saúde a partir de 
sua entrada em vigor, independentemente da data de assinatura do contrato. 


Nos Recursos Especiais 707.286, 809.329, 989.380 e 1.098.804, o Supe- 
rior Tribunal de Justiça considerou que o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03) 
veda a aplicação de reajustes por mudança de faixa etária para pessoas com 60 
anos ou mais, independentemente da data de contratação do plano de saúde. 
Já o Recurso Especial 866.840 o entendimento foi o de que a abusividade 
do reajuste deve ser aferida caso a caso. 


No primeiro acórdão proferido pelo STJ sobre o tema, em 25 de março 
de 2008, lê-se: 
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Direito civil e processual civil. Recurso especial. Ação revisio- 
nal de contrato de plano de saúde. Reajuste em decorrência 
de mudança de faixa etária. Estatuto do idoso. Vedada a 
discriminação em razão da idade. 


- O Estatuto do Idoso veda a discriminação da pessoa idosa 
com a cobrança de valores diferenciados em razão da idade 


(art. 15, § 3º). 


- Se o implemento da idade, que confere à pessoa a condição 
jurídica de idosa, realizou-se sob a égide do Estatuto do Idoso, 
não estará o consumidor usuário do plano de saúde sujeito ao 
reajuste estipulado no contrato, por mudança de faixa etária. 


- À previsão de reajuste contida na cláusula depende de um 
elemento básico prescrito na lei e o contrato só poderá operar 
seus efeitos no tocante à majoração das mensalidades do plano 
de saúde, quando satisfeita a condição contratual e legal, qual 
seja, o implemento da idade de 60 anos. 


- Enquanto o contratante não atinge o patamar etário prees- 
tabelecido, os efeitos da cláusula permanecem condicionados 
a evento futuro e incerto, não se caracterizando o ato jurídico 
perfeito, tampouco se configurando o direito adquirido da 
empresa seguradora, qual seja, de receber os valores de acordo 
com o reajuste predefinido. 


- Apenas como reforço argumentativo, porquanto não pre- 
questionada a matéria jurídica, ressalte-se que o art. 15 da 
Lei n.º 9.656/98 faculta a variação das contraprestações pe- 
cuniárias estabelecidas nos contratos de planos de saúde em 
razão da idade do consumidor, desde que estejam previstas no 
contrato inicial as faixas etárias e os percentuais de reajuste 
incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas 
pela ANS. No entanto, o próprio parágrafo único do aludido 
dispositivo legal veda tal variação para consumidores com 
idade superior a 60 anos. 


- E mesmo para os contratos celebrados anteriormente à vigên- 
cia da Lei n.º 9.656/98, qualquer variação na contraprestação 
pecuniária para consumidores com mais de 60 anos de idade 
está sujeita à autorização prévia da ANS (art. 35-E da Lei 
n.º 9.656/98)'8. 


- Sob tal encadeamento lógico, o consumidor que atingiu 
a idade de 60 anos, quer seja antes da vigência do Estatuto 
do Idoso, quer seja a partir de sua vigência (1º de janeiro de 
2004), está sempre amparado contra a abusividade de rea- 


18. Nesse ponto, vale lembrar que o artigo citado na ementa em questão encontra-se suspenso em razão 
de liminar concedida pelo Supremo Tribunal Federal no bojo da ADIn 1931. Tal fato não invalida, 
todavia, as demais argumentações exaradas na decisão em questão. 
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justes das mensalidades com base exclusivamente no alçar da 
idade de 60 anos, pela própria proteção oferecida pela Lei dos 
Planos de Saúde e, ainda, por efeito reflexo da Constituição 
Federal que estabelece norma de defesa do idoso no art. 230. 


- A abusividade na variação das contraprestações pecuniárias 
deverá ser aferida em cada caso concreto, diante dos elementos 
que o Tribunal de origem dispuser. 


- Por fim, destaque-se que não se está aqui alçando o idoso 
a condição que o coloque à margem do sistema privado de 
planos de assistência à saúde, porquanto estará ele sujeito a 
todo o regramento emanado em lei e decorrente das estipu- 
lações em contratos que entabular, ressalvada a constatação 
de abusividade que, como em qualquer contrato de consumo 
que busca primordialmente o equilíbrio entre as partes, res- 
tará afastada por norma de ordem pública. Recurso especial 
não conhecido. (Recurso Especial nº 809.329/RJ, relatora 
Ministra Nancy Andrighi) 


No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial 325593/RJ, 
relatado pelo Ministro Vasco Della Giustina, Desembargador convocado do 
Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, afirma-se explicitamente que a 
jurisprudência do STJ consagrou o entendimento segundo o qual o reajuste 
por mudança de faixa etária não pode ser aplicado a idosos, mesmo que 
previsto contratualmente: 

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CIVIL. 


PLANO DE SAÚDE. REAJUSTE DE MENSALIDADE EM 
RAZÃO DE MUDANÇA DE FAIXA ETÁRIA (IDOSO). 


INADMISSIBILIDADE. OCORRÊNCIA DE DISCRIMI- 
NAÇÃO E DE ABUSIVIDADE. 


RECURSO DESPROVIDO. 


1. A jurisprudência deste Tribunal Superior consagrou o en- 
tendimento de ser abusiva a cláusula contratual que prevê 
o reajuste da mensalidade de plano de saúde com base ex- 
clusivamente em mudança de faixa etária, mormente se for 
consumidor que atingir a idade de 60 anos, o que o qualifica 
como idoso, sendo vedada, portanto, a sua discriminação. 


2. Agravo regimental a que se nega provimento 


De maneira dissonante, mas não totalmente divergente, manifestou-se 
a 4º Turma do STJ, sustentando a necessidade de verificação da abusividade 
do reajuste no caso concreto. 
Não se deve ignorar que o Estatuto do Idoso, em seu art. 
15, S 3º, veda “a discriminação do idoso nos planos de saúde 
pela cobrança de valores diferenciados em razão da idade”. 
Entretanto, a incidência de tal preceito não autoriza uma 
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interpretação literal que determine, abstratamente, que se 
repute abusivo todo e qualquer reajuste baseado em mudança 
de faixa etária do idoso. Somente o reajuste desarrazoado, 
injustificado, que, em concreto, vise de forma perceptível a 
dificultar ou impedir a permanência do segurado idoso no 
plano de saúde implica na vedada discriminação, violadora 
da garantia da isonomia. 


5. Nesse contexto, deve-se admitir a validade de reajustes em 
razão da mudança de faixa etária, desde que atendidas certas 
condições, quais sejam: a) previsão no instrumento negocial; 
b) respeito aos limites e demais requisitos estabelecidos na 
Lei Federal nº 9.656/98; e c) observância ao princípio da 
boa-fé objetiva, que veda índices de reajuste desarrazoados 
ou aleatórios, que onerem em demasia o segurado. 


6. Sempre que o consumidor segurado perceber abuso no 
aumento de mensalidade de seu seguro de saúde, em razão 
de mudança de faixa etária, poderá questionar a validade de 
tal medida, cabendo ao Judiciário o exame da exorbitância, 
caso a caso. 


7. Recurso especial provido. 


(RESP 866.840/SP, relator Ministro Luiz Felipe Salomão, 
julgamento em 7/6/2011) 


Em relação aos reajustes por mudança de faixa etária para idosos ocorridos 
antes de janeiro de 2004, como o reajuste aconteceu antes de o Estatuto do 
Idoso entrar em vigor, trata-se indiscutivelmente de ato jurídico perfeito, não 
sendo possível anulá-los — nesses casos não há controvérsia. 


Ainda sobre a aplicação do Estatuto do Idoso a contrato de plano de 
saúde firmado anteriormente a sua vigência, em abril de 2011 o Supremo Tri- 
bunal Federal (STF) reconheceu Repercussão Geral, leading case RE 630.852, 
ainda não julgado. 


Por fim, o Tribunal de Justiça de São Paulo editou a súmula 91: “Ainda 
que a avença tenha sido firmada antes da sua vigência, é descabido, nos termos 
do disposto no art. 15, § 3º, do Estatuto do Idoso, o reajuste da mensalidade 
de plano de saúde por mudança de faixa etária”. 


De qualquer maneira, alguns pontos são incontroversos. Uma regra geral 
válida para todos os contratos, antigos e novos, é a proibição do aumento por 
mudança de faixa etária se não houver previsão expressa e clara no contrato 
quanto às faixas etárias e os respectivos percentuais de aumento que incidirão 
em cada faixa. 
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A ANS estabelece uma exceção quanto a essa regra, que é a sua auto- 
rização para que o reajuste aconteça. Tal exceção não nos parece adequada, 
havendo, inclusive, farta jurisprudência. 


4.3 Necessidade de prevalência da interpretação mais protetiva ao idoso 


A discussão quanto à aplicação do Estatuto do Idoso ocorre apenas com 
relação aos contratos celebrados anteriormente a sua vigência, em 1º de 
janeiro de 2004, mas cujas cláusulas preveem termos que se implementam 
posteriormente a essa data. A mesma discussão se deu com relação à apli- 
cabilidade de outras leis, como o Código de Defesa do Consumidor e a Lei 
de Planos de Saúde. 


A regra jurídica geral é de que as leis somente podem produzir efeito 
sobre atos que se derem depois de sua entrada em vigor. É o que determina o 
artigo 5º, inciso XXXVI, da Constituição Federal, ao falar de direito adquirido 
e ato jurídico perfeito. No mesmo sentido o artigo 6º da Lei de Introdução 
às Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/42). 


Mas existem situações em que, para a proteção da própria relação con- 
tratual e dos direitos envolvidos, leis podem recair sobre relações contratuais 
que se iniciaram antes delas, desde que sejam leis que visem proteger a ordem 
pública e os interesses sociais. Dentre tais contratos encontram-se os contratos 
de planos de saúde. 


O consumidor, quando contrata um plano de saúde, contrata um serviço 
contínuo e o seu principal objeto é “a transferência (onerosa e contratual) 
de riscos referentes a futura necessidade de assistência médica ou hospitalar” 
(MARQUES, 2011, p. 517). Ou seja, o que o consumidor deseja ao contratar 
um plano de saúde é a garantia de que, no futuro, quando ele ou sua família 
precisar de atendimento, haverá a cobertura. E, para tanto, o consumidor 
estabelece com a operadora de plano de saúde uma relação duradoura, que se 
estende por anos, sem prazo determinado. Suas cláusulas se implementam no 
tempo, conforme o contrato é adimplido pelas partes. Esse tipo de contrato 
é conhecido como contrato relacional, ou contrato de trato sucessivo. 


Nesses contratos cuja execução se prolonga no tempo, não pode o con- 
sumidor ser refém da legislação vigorante no momento da sua assinatura, 
sob pena da relação se tornar engessada, anacrônica e leonina com o passar 
dos anos. Quando são editadas leis como o Estatuto do Idoso, evidentemente 
de interesse social, de proteção de grupo social vulnerável e de promoção 
da igualdade material, sua aplicação corretora de iniquidades deve ser 
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imediata, incidindo sobre todas as relações que, na execução do contrato 
de trato sucessivo, acontecerem a partir da edição dessa nova lei. 


Ressalte-se, todavia, que mesmo leis de interesse social não produzem 
efeitos, ainda que em contratos relacionais, sobre cláusulas implementadas 
antes de sua entrada em vigor. Assim, se o consumidor idoso recebeu um au- 
mento por mudança de faixa etária antes de janeiro de 2004 — quando entrou 
em vigor o Estatuto do Idoso —, previsto em contrato adequadamente, não 
há como anular esse reajuste. Não há, portanto, que se falar em insegurança 
jurídica, posto que as relações contratuais aperfeiçoadas não são afetadas. 


Finalizando a explanação, tomemos o exemplo fictício de um usuário 
de plano de saúde que contratou o serviço em 1997, quando contava com 
55 anos, e cujo contrato previa reajustes por mudança de faixa etária a cada 
5 anos, a contar da celebração. Em 2002 esse cidadão completou 60 anos e 
sofreu o reajuste. Em 2007, aos 65 anos, deveria sofrer novo reajuste. Por força 
do Estatuto do Idoso, o primeiro reajuste não é nulo nem anulável — pois 
ocorreu antes da entrada em vigor da legislação protetora da terceira idade. 
Mas o segundo reajuste, assim como os posteriores, pode ser judicialmente 
questionado, com base na lei em questão. 


5. RESSARCIMENTO AO SUS E DUPLA PORTA EM ESTABELE- 
CIMENTOS PÚBLICOS DE SAÚDE 


Enquanto o tema do reajuste por mudança de faixa etária para idosos 
incide direta e imediatamente na vida dos indivíduos cujos direitos cabe à 
Defensoria preservar, há outro tema na área de planos de saúde que atinge 
sobremaneira a população vulnerável, mas de maneira indireta e silenciosa. São 
muitas as formas de financiamento dos planos de saúde pelo Poder Público, 
com recursos que deveriam ser direcionados ao SUS, conforme já apresentado 
no início deste artigo. Dois deles, o não ressarcimento ao SUS dos gastos 
com usuários de planos de saúde, e a prática de atendimento diferenciado e 
discriminatórios em hospitais de usuários do SUS e de planos de saúde — a 
chamada dupla porta — são os casos mais gritantes. 


Embora a dualidade na saúde brasileira remeta, em um momento 
inicial, a uma sensação de total falta de sintonia entre os planos de saú- 
de e o SUS, essa não é uma verdade quando se trata de financiamento 
da saúde privada. Nesse ponto, ainda subsistem mecanismos de subsídio 
do setor privado com recursos públicos, repetindo-se o modelo de saúde 
historicamente adotado no Brasil. Além das isenções fiscais, a utilização 
da rede pública para a prestação de serviços para os usuários de planos 
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de saúde também configura outra forma de financiamento público da 
atividade dos planos de saúde. 


Obrigados pela legislação ao atendimento de todas as doenças listadas 
pela Organização Mundial da Saúde"? e submetidos a um extenso, mas não 
exaustivo, rol de coberturas obrigatórias da ANS”, os planos de saúde por 
vezes falham no provimento desses serviços, principalmente se o paciente 
necessita de procedimentos custosos, como tratamentos de câncer, trans- 
plantes e hemodiálise. Os seus usuários buscam o SUS, então, para que 
este complemente a cobertura de seu plano. Há, ainda, procedimentos não 
cobertos pelos planos de saúde, seja pela sua ausência no rol de coberturas 
obrigatórias (como transplantes de coração, fígado e pulmão), seja porque 
o contrato de plano de saúde é anterior à regulamentação do setor e possui 
limitações contratuais de cobertura?!. Mais uma vez, o usuário de plano de 
saúde busca a estrutura do SUS para obter o atendimento necessário. 


Nesses casos tem-se, portanto, usuários de planos de saúde que são “em- 
purrados” para o sistema público de saúde, em razão de negativas de coberturas 
ou por estas serem inferiores em qualidade. Para reequilibrar essa balança do 
financiamento, fazendo com que os custos do tratamento dos usuários de 
plano de saúde sejam por ele arcados, a legislação infraconstitucional instituiu 
o ressarcimento ao SUS, previsto no art. 32 da Lei 9.656/98?. 


19. Art. 10. É instituído o plano-referência de assistência à saúde, com cobertura assistencial médico- 
-ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil, 
com padrão de enfermaria, centro de terapia intensiva, ou similar, quando necessária a internação 
hospitalar, das doenças listadas na Classificação Estatística Internacional de Doenças e Problemas 
Relacionados com a Saúde, da Organização Mundial de Saúde, respeitadas as exigências mínimas 
estabelecidas no art. 12 desta Lei, exceto: I — tratamento clínico ou cirúrgico experimental; II — 
procedimentos clínicos ou cirúrgicos para fins estéticos, bem como órteses e próteses para o mesmo 
fim; III — inseminação artificial; IV — tratamento de rejuvenescimento ou de emagrecimento com 
finalidade estética; V — fornecimento de medicamentos importados não nacionalizados; VI — forne- 
cimento de medicamentos para tratamento domiciliar; VII — fornecimento de próteses, órteses e seus 
acessórios não ligados ao ato cirúrgico; VIII — [revogado]; IX — tratamentos ilícitos ou antiéticos, 
assim definidos sob o aspecto médico, ou não reconhecidos pelas autoridades competentes; X — casos 
de cataclismos, guerras e comoções internas, quando declarados pela autoridade competente. 

20. Resolução Normativa 211/10, atualizada pela Resolução Normativa 262/11. 

21. A Lei 9.656/98 extirpou a maioria dessas limitações dos contratos de planos de saúde, mas os prob- 
lemas permaneceram nos contratos assinados antes da sua entrada em vigor. Embora, aplicando-se 
o CDC, afaste-se a incidência de tais cláusulas excludentes, em razão da sua abusividade, muitos 
usuários, por desconhecimento ou por desgaste frente às negativas da operadora de plano de saúde, 
se socorrem no SUS. 

22. A Lei 9.656/98 regulamenta o setor de planos de saúde. Seu artigo 32 determina que “serão ressarcidos 
pelas operadoras dos produtos de que tratam o inciso I e o $ 1º do art. 1º desta Lei [planos de saúde], 
de acordo com normas a serem definidas pela ANS, os serviços de atendimento à saúde previstos 
nos respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos dependentes, em instituições 
públicas ou privadas, conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Único de Saúde — SUS”. 
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A cobrança do ressarcimento ao SUS é realizada eletronicamente, con- 
forme disposições das Resoluções Normativas 251/11 e 253/11 da ANSZ. 
Ocorre quando se verifica a utilização de serviços de atendimento à saúde por 
usuário de plano de saúde em prestador público ou privado, conveniado ou 
contratado, integrante do SUS. O levantamento dos atendimentos realizados 
é feito pela agência mediante o cruzamento de bancos de dados das unidades 
prestadoras de serviços vinculadas ao SUS com as informações cadastrais das 
operadoras de planos de saúde. Consideram-se as coberturas contratadas no 
Plano de saúde, e não são realizadas cobranças se o contrato exclui a cober- 
tura — mesmo quando a exclusão é considerada abusiva, o que ocorre muito 
em contratos celebrados antes de janeiro de 1999, quando entrou em vigor 
a lei que regulamentou o setor (Lei 9.656/98). 


Os valores cobrados eram, até dezembro de 2007, baseados em uma tabela 
criada pela ANS, a Tabela Única Nacional de Equivalência de Procedimentos 
(TUNEDP). Para os procedimentos realizados a partir de janeiro de 2008, os 
valores cobrados são os praticados pelo SUS multiplicados por um índice de 
Valoração do Ressarcimento — IVR, de 1,5%. 


A cobrança do ressarcimento embasa-se no princípio da solidariedade e 
na vedação de enriquecimento sem causa. Mas não funciona adequadamen- 
te, sendo questionada juridicamente quanto a sua constitucionalidade. As 
operadoras de planos de saúde, distorcendo o princípio da universalidade 
de atendimento do SUS, alegam que o indivíduo que busca o SUS, mesmo 
tendo plano de saúde, assim procede porque deseja usufruir da estrutura do 
sistema público de saúde e, por isso, não caberia o ressarcimento. A verda- 
de, todavia, é que as operadoras de planos de saúde, apesar de receberem 
pagamentos que devem ser utilizados também na organização de sua rede 
de atendimento, não organizam uma rede a contento e, quando se trata de 
tratamento custoso, esforçam-se na imposição de burocracias intermináveis 
e atendimento de baixa qualidade, estimulando a busca pelo SUS. Como 
os planos de saúde recebem por um serviço que não prestam, e usam da 


23. Disponíveis, respectivamente, em: http://www.ans.gov.br/index2.php?option=com legislacao&cv 
iew=legislacao&task=PDFAtualizado&format=rawêcid=1739 e hetp://www.ans.gov.br/index2. 
php?option=com legislacao&cview=legislacao &rtask=PDFAtualizado8format=raw&cid=1721. 

24. Nota-se que o valor cobrado dos planos de saúde é 50% maior do que o valor pago pelo SUS aos 
seus prestadores, em uma evidente tentativa de desestimular que operadoras de planos de saúde 
passem a sistematicamente utilizar a estrutura do SUS para atendimento aos seus contratantes, por 
ser mais barato do que realizar a contratação de rede de atendimento adequada para prestação de 
atendimento condizente com o contratado. Reflexões sobre a legalidade dessa diferenciação, todavia, 
são necessárias. 
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estrutura pública para suprir as lacunas de sua rede de atendimento, o 
não ressarcimento ao SUS implica em evidente enriquecimento sem causa. 


O tema é controverso e tem gerado intenso debate judicial. Em dezembro 
de 2010 reconheceu-se repercussão geral no Supremo Tribunal Federal, quando 
da análise de admissibilidade do Recurso Extraordinário (RE) 597064, cuja 
relatoria é do Ministro Gilmar Mendes. 


Há, ainda, sérios indícios de que a ANS, responsável pela cobrança e 
arrecadação dos valores a serem ressarcidos, não o faz satisfatoriamente. 


Acórdão do Tribunal de Contas da União, aprovado em 25 de março 
de 2009%, demonstra a extensão do problema: auditoria realizada na ANS 
no período entre 25 de agosto de 2008 e 5 de setembro de 2008 teve como 
principal constatação a de que a agência sequer fazia a cobrança, para fins de 
ressarcimento, dos procedimentos ambulatoriais (APAC) realizados pelo SUS 
em pacientes usuários de planos de saúde, fazendo-o tão-somente com relação 
às internações hospitalares (AIH). Os valores despendidos, de 2003 a 2007, 
para pagamento dos atendimentos ambulatoriais de alto custo superaram os 
das internações hospitalares em mais de R$ 10 bilhões. E consta ainda do 
relatório de auditoria que: 


“(...) A ANS argiúi limitações funcionais e materiais como 
impeditivas de se processar o ressarcimento ao SUS para to- 
dos os procedimentos. A considerar as limitações invocadas 
pela Agência, seria mais produtivo processar as APAC em 
detrimento das AIH. Portanto, por princípio, pela materia- 
lidade envolvida, pelo que determina a lei, é injustificável e 
desrespeita os princípios da razoabilidade, da moralidade e 
da eficiência, o fato de tais procedimentos não serem objeto 
de ressarcimento ao SUS. (...)” 


Diante da situação, o TCU determinou à ANS que 


passe a processar, a partir de 2009, o batimento também dos 
procedimentos ambulatoriais de média e alta complexidade e 
que informe, em 90 dias, um cronograma no qual entenda ser 
possível organizar-se para proceder ao batimento das APAC 
relativas aos atendimentos ocorridos na rede do Sistema Único 
de Saúde desde o início do processamento do ressarcimento 


das AIH pela Agência, a partir da vigência da Lei 9.565/1998. 


25. Relatório de auditoria disponível em: http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc/ 
Acord/20090327/023-181-2008-0-MIN-VC.rtf. Acórdão do julgamento do relatório (Acórdão nº 
502/2009) disponível em: http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2045830.PDF (p. 20-23). 
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O TCU constatou que o sistema da ANS era moroso e ineficiente, fa- 
zendo com que o ressarcimento, mesmo das internações hospitalares, não 
acontecesse. Não havia prioridade para essa atividade dentro da agência e os 
valores cobrados estavam defasados: 

É necessária uma redefinição da política de atualização dos 
valores da Tunep (tabela base de valores para o ressarcimento), 
pois como seus valores são baixos (iguais aos valores da tabela 
SUS), as operadoras beneficiam-se de tal medida em razão 
de, ressarcindo os atendimentos de seus beneficiários pelos 
valores SUS, desoneram-se dos custos indiretos associados 
aos atendimentos hospitalares (instalações, recursos huma- 
nos), que teriam de suportar caso esses atendimentos fossem 
diretamente prestados por elas. 


A ANS, em seu próprio site, divulgou dados que corroboram as consta- 
tações do TCU. Mesmo com relação às internações hospitalares, os valores 
efetivamente arrecadados são mínimos. De 2006 a 2010, as operadoras 
foram notificadas pela agência a ressarcir R$ 1.024.479.068,30 X sendo 
que praticamente metade desse valor é referente ao ano de 2010, após o 
acórdão do Tribunal de Contas. Desse total, apenas R$ 352.948.649,37 
foram cobrados e R$ 39.294.172,19 efetivamente pagos*. Anunciou-se 
apenas em agosto de 2011, através do Ministro da Saúde, o início das 
cobranças pelos procedimentos ambulatoriais de alta complexidade, cum- 
prindo as determinações do TCU com dois anos de atraso”. 


Outra situação a ser considerada, e que envolve a suplementação/ 
complementação da estrutura dos planos de saúde pela estrutura finan- 
ciada pelo SUS, é utilização de hospitais públicos pelos planos de saúde 
para prestação de serviços aos seus contratantes. A esse fenômeno se dá o 
nome de dupla porta, em alusão explícita à criação de entrada no esta- 
belecimento de saúde diferenciada para aqueles que têm planos de saúde. 
Nessas, o atendimento é mais luxuoso e rápido. As acomodações (quartos) 
e as filas para acesso aos procedimentos também são diferentes, fazendo-se 
com que os usuários de planos de saúde “passem na frente” dos usuários 
do SUS. E quem são esses usuários da saúde pública preteridos, senão a 
grande maioria dos usuários da Defensoria Pública? 


Passada a porta de entrada diferenciada e superada a etapa em que quem 
paga “fura a fila”, a estrutura interna utilizada — centros cirúrgicos, equipa- 


26. htp://www.ans.gov.br/index.php/a-ans/sala-de-noticias-ans/integracao-com-o-sus/3 17-ressarcimento- 
ao-sus. 


27. Folha de São Paulo, p. C1, 30.8.11. Disponível em: http://acervo.folha.com.br/fsp/2011/08/30/15. 
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mentos, equipe de profissionais de saúde etc. — é a mesma. Exatamente a 
estrutura mais cara, toda custeada pelo SUS. Trata-se de evidente prática 
discriminatória e atentatória contra os princípios da administração pública. 


A sistemática adotada na dupla porta não é a mesma do ressarcimento. 
Na primeira, os estabelecimentos de saúde públicos celebram contratos com 
as operadoras de planos de saúde, passando a fazer parte da sua rede cre- 
denciada. Embora a legislação não permita essa prestação de serviços, estes 
são vendidos aos planos de saúde através da constituição de fundações para 
gestão de hospitais, em especial os universitários. 


Esse modelo tem forte presença no Estado de São Paulo, já sendo adotado 
há anos pelo Hospital das Clínicas. Recentemente o Governo Estadual propôs 
lei para extensão da prática aos estabelecimentos de saúde administrados pelas 
Organizações Sociais. Trata-se da Lei Complementar 1.131/10, regulamen- 
tada pelo Decreto 57.108/11. Este permite a reserva de 25% dos leitos dos 
hospitais aos usuários de planos de saúde e sua aplicação encontra-se suspensa 
por liminar, concedida em ação civil pública movida pelo Ministério Público 
de São Paulo, desde 1º de setembro de 2011. 


6. CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Entre os muitos temas de consumo que se apresentam como desafios na 
atuação da Defensoria Pública, o relacionamento das operadoras de planos 
de saúde com os seus usuários e com toda a estrutura de política pública de 
saúde é uma pauta que merece atenção. 


Nessa esteira, optou-se por temas que se encontram em discussão atu- 
almente nos entes regulatórios e no Poder Judiciário e, ao mesmo tempo, 
afetam direta e indiretamente consumidores vulneráveis econômica e social- 
mente. Trata-se de uma oportunidade de atuação ampliada em tema que 
não é tradicional na pauta da Defensoria Pública, cuja experiência pode ser 
embrionária para a ampliação em outros temas de consumo. 


Assim sendo, apresenta-se como encerramento sugestões de como a De- 
fensoria Pública pode ampliar a sua atuação quanto aos planos de saúde, em 
especial no tocante ao reajuste por mudança de faixa etária, ressarcimento ao 
SUS e dupla porta em hospitais públicos além da tradicional judicialização, 
em uma perspectiva integradora e ampliadora de suas atividades: 


(a) Foram reconhecidas repercussões gerais em ações que versam sobre 
reajustes por mudança de faixa etária e o ressarcimento ao SUS, 
e que aguardam julgamento. A intervenção da Defensoria Pública 
como amicus curiae nestas ações pode ser considerada. 
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(b) Utilizar a falta de cobrança efetiva do ressarcimento dos gastos 
do SUS com consumidores de planos de saúde como reforço de 
argumentação nas ações em que a Defensoria Pública pleiteia o 
fornecimento de medicamentos e outros insumos de saúde pelo 
Estado aos necessitados. Ora, como pode um Estado que, na prá- 
tica, financia a atividade privada dos planos de saúde, valer-se de 


argumentos de falta de recursos e reserva do possível para negar 
medicamentos, fraldas, cirurgias, ao necessitado? 


(c) É relevante o aprofundamento dos canais de interlocução com 
os movimentos sociais de defesa dos consumidores, de defesa dos 
direitos dos idosos e de usuários do próprio SUS, além de conse- 
lhos de saúde e PROCONS. Sugere-se a realização de evento no 
qual, além de ampliar o diálogo com esses interlocutores, também 
se colha subsídios sociais para a elaboração da contribuição como 
amicus curiae sugerida no item (a) — e por que não pensar em uma 
contribuição conjunta? 


(d) Ainda com relação ao Poder Judiciário, importante ressaltar que 
o Conselho Nacional de Justiça, reconhecendo a importância da 
judicialização da saúde em planos de saúde, editou também reco- 
mendação que trata especificamente do tema — assim como o fez 
com relação à judicialização de medicamentos e procedimentos no 
âmbito do SUS. A Recomendação nº. 36 “recomenda aos Tribunais 
a adoção de medidas visando a melhor subsidiar os magistrados e 
demais operadores do direito, com vistas a assegurar maior eficiência 
na solução das demandas judiciais envolvendo a assistência à saúde 
suplementar”. A recomendação não cita os órgãos e entidades de 
proteção e defesa do consumidor e nem a Defensoria Pública como 
interlocutores a serem consultados pelos juízes? — mas o faz em 
relação à ANS e às operadoras de planos de saúde —, e não menciona 
o Código de Defesa do Consumidor como legislação aplicável na 
solução das lides sobre planos de saúde. Evidencia-se a possibilidade 
de abertura de diálogo com o CNJ sobre o importante papel que 


28. A Defensoria Pública também não foi lembrada na Recomendação nº. 31 do CNJ, que trata da 
judicialização de medicamentos e procedimentos no âmbito do SUS. 
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a Defensoria pode exercer nas discussões sobre judicialização da 
saúde como um todo. 


O tema da saúde não se restringe ao Núcleo Especializado do 
Consumidor. As questões tratadas nesse artigo envolvem também 
temáticas dos núcleos especializados de Direitos Humanos e do 
Idoso, sendo excelente oportunidade para um trabalho próximo 
e conjunto entre os núcleos, assim como de aproximação com os 
órgãos de execução da Defensoria Pública, cuja experiência diária 
e contato com o cidadão podem trazer importantes subsídios para 
a discussão. 


(f) Na Agência Nacional de Saúde (ANS), a Defensoria Pública é 


(g) 


membro da Comissão de Saúde Suplementar, órgão consultivo 
pelo qual passam suas decisões. Este é um espaço estratégico, no 
qual a Defensoria Pública, em articulação com os demais órgãos 
do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, pode propor te- 
mas a serem debatidos, agindo como provocadores de mudanças 
de práticas. Tal espaço, assim como qualquer outra representação 
política em conselhos e afins, deve ser rotineiramente pensado e 
reavaliado, pois há sempre o risco de captura dos conselhos pelos 
órgãos políticos e seu uso apenas para legitimação de decisões já 
tomadas. 

No mesmo sentido, a ANS promove consultas públicas sobre resoluções 
que impactam diretamente na vida do consumidor. O acompanhamento 
de tais consultas públicas, a oferta de contribuições em temas relevantes 
e a cobrança posterior sobre os encaminhamentos dados às sugestões 
também podem ser atuações estratégicas. 


(h) No Congresso Nacional, por sua vez, tramitam mais de 80 (oitenta) 


projetos de lei que tratam da legislação de planos de saúde, muitos 
deles sobre reajuste e, principalmente, ressarcimento ao SUS. O acom- 
panhamento de projetos de lei estratégicos e/ou a atuação conjunta com 
outras entidades de defesa do consumidor e da saúde em momentos de 
tramitações relevantes também podem ser considerados. 


Há a importância de uma maior integração dos órgãos de execução da 
Defensoria Pública com os movimentos de defesa do consumidor e os 
órgãos de proteção do consumidor locais, permitindo uma maior inter- 
locução com a sociedade. O monitoramento das demandas individuais 
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e das reclamações recebidas pelos órgãos do Sistema Nacional de Defesa 
do Consumidor permite um mapeamento dos problemas enfrentados 
pela população e o consequente ajuizamento de demandas estratégicas e 
que tenham relevância local. 


(j) Por fim, sempre que se trata de relações de consumo, em especial as que 
envolvem horizontalização de direitos fundamentais e acesso a serviços 
essenciais, é importante lembrar que há nesses temas uma importante 
possibilidade de aproximação da comunidade através da educação sobre 
o consumo. Essa aproximação do cidadão necessitado também passa pela 
necessidade de repensar a atuação da Defensoria Pública nos Juizados 
Especiais Cíveis, com a criação de cargos e abandono paulatino do modelo 
de designação de advogados dativos nesse âmbito. Os Juizados Especiais 
são uma grande porta de entrada do necessitado no Judiciário, e uma 
excelente oportunidade de prestação de um serviço de qualidade, que 
não só resolva o caso concreto como também empodere o cidadão. As 
opressões sociais aos necessitados terminam na violência policial ou na 
prisão arbitrária, mas começam no dia a dia, em cada minuto, com as 
sucessivas lesões a direitos, em muitos dos casos, em relações de consumo 
que, quando não entram nas estatísticas da litigância contida, deságuam 
nos Juizados Especiais Cíveis. 


BIBLIOGRAFIA 


ACIOLE, Giovanni Gurgel. A saúde no Brasil — cartografias do público e do privado. Campinas — 
São Paulo: Hucitec, 2006. 


BAHIA, Ligia. Mudanças e padrões das relações público-privado: seguros e planos de saúde no 
Brasil. 2000. Tese (Doutorado em Saúde Pública). Faculdade de Medicina, Universidade Federal 
do Rio de Janeiro, 2000. 

et al. Os planos de saúde empresariais: tensões entre a concepção de benefício social e a 
regulação do mercado de assistência médica suplementar. Rio de Janeiro: ANS, 2001. 

. O que está em jogo? Rio de Janeiro: Cebes, 2011. Disponível em: http://www.cebes.org.br/ 
verBlog.asp?idConteudo=1507&idSubCategoria=56. 

FARIAS, Luis Otávio; MELAMED, Clarice. Segmentação do mercado e assistência à saúde. Revista 
Ciência e Saúde Coletiva, Rio de Janeiro, v. 8, nº 2, 2003, p. 585-598. 

FRANCO NETO, Horácio Xavier. A Defensoria Pública e o Consumidor Enquanto Necessitado Jurídico. 
In: Temas Aprofundados Defensoria Pública. São Paulo: JusPodium, 2013. 

GAMA, Anete Maria et al. O espaço da regulamentação dos planos e seguros de saúde no Brasil: notas 
sobre a ação de instituições governamentais e da sociedade civil. Saúde debate; 26(60):71-81, 
jan.-abr. 2002. 

LOPES, Jose Reinaldo de Lima (Coord.). Planos de saúde e consumidor: relatório de pesquisa Brasilcon. 
Revista de Direito do Consumidor, São Paulo, nº 28, out./dez. 1998, p. 137-156. 

MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor: O novo regime das 
relações contratuais. 6º ed. São Paulo: RT, 2011. 


290 


PLANOS DE SAÚDE E OUTRAS RELAÇÕES DE CONSUMO: O QUE A DEFENSORIA PÚBLICA TEM A VER COM ISSO? 


MONTONE, Januário. O impacto da regulamentação no setor de saúde suplementar. Rio de Janeiro: 
ANS, 2000. 

OCKÉ-REIS, Carlos Octavio; SANTOS, Fausto Pereira. Mensuração dos Gastos Tributários em Saúde 
— 2003-2006. Texto para discussão. Rio de Janeiro, IPEA. Jul.2011, n. 1637. Disponível em 
herp://www.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/tds/td. 1637.pdf. 

. A regulação dos planos de saúde no Brasil: uma gestão sem política? Rio de Janeiro: Ipea, 2003. 


; ANDREAZZI, Maria de Fátima S.; SILVEIRA, Fernando G. O mercado de planos de saúde 
no Brasil: uma criação do Estado? Rio de Janeiro: Ipea, 2005. 


SCHEFFER, Mário. Os planos de saúde nos Tribunais: uma análise das ações judiciais movidas por 
clientes de planos de saúde, relacionadas a negativas de coberturas assistenciais no Estado 
de São Paulo. 2006. Dissertação (Mestrado em Ciências). Faculdade de Medicina,Universidade 
de São Paulo, 2006. 


TRETTEL, Daniela Batalha. Planos de saúde na visão do STJ e do STF. São Paulo: Verbatim, 2010. 


VIEIRA, M.M.F; VILARINHO, P.F. O Campo da Saúde Suplementar no Brasil. In: Revista Ciências 
da Administração — RCA, v.6, n. 11, p. 09-34, jan/jul. 2004. 


291 


A DEFENSORIA PÚBLICA 
E A TUTELA INDIVIDUAL DO IDOSO 
NAS AÇÕES DE ALIMENTOS 


Kathya Beja Romero’ 


SUMÁRIO * 1. Introdução — 2. A Defensoria Pública e a tutela dos vulneráveis na ação de 
alimentos — 3. As disposições estatutárias de proteção ao idoso — 4. A tutela individual do 
idoso nas ações de alimentos — 5. Variáveis processuais conforme a posição do idoso nas ações 
de alimentos — 5.1. Relação com descendentes — 5.2. Relação com colaterais — 5.3. Relação 
com cônjuges e companheiros — 5. 3. Idoso como beneficiário de alimentos — 6. Conclusão. 
Idoso: dignidade, autonomia e independência — 7. Referências bibliográficas. 


Idoso é a criança que o tempo lapidou. 


1. INTRODUÇÃO 


Já é tempo do Sistema de Justiça deitar os olhos sobre uma especial 
categoria de vulneráveis que vem se destacando em razão do fenômeno do 
envelhecimento da população brasileira nas últimas décadas. Não se trata de 
aspecto exclusivamente nacional, mas mundial, conforme recorrentes notícias 
divulgadas pelos meios de comunicação?, tendo como causas principais, basi- 
camente, a redução da taxa de fertilidade e o aumento da expectativa de vida. 


A remodelação gradual e constante da pirâmide etária provoca reflexos 
inevitáveis na dinâmica familiar e social, pois a pessoa idosa é foco de especial 
proteção do Estado enquanto membro da família, célula que, por sua vez, é a 


1. Defensora Pública de São Paulo. Ingresso em 1994 na Procuradoria de Assistência Judiciária. 
Membro do Núcleo Especializado dos Direitos da Pessoa Idosa e com Deficiência - NEDIPED 
de 2008 a 2012. Graduação na Faculdade de Direito da USP (1983). Especialista em Direito 
Civil e Processual Civil (2010) e em D. Família e Sucessões (2013) pela EPD — Escola Paulista 
de Direito.. 


2. Dentre as quais, cito as seguintes fontes: http://gl.globo.com/mundo/noticia/2011/10/envelheci- 
mento-da-populacao-mundial-preocupa-pesquisadores.html e http://www.estadao.com.br/noticias/ 
cidades,expectativa-de-vida-no-brasil-cresce-1 1-anos-entre-1980-e-2010,1059877,0.htm 
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base da sociedade (art. 226 e $8º, CF). A relação dos sexagenários com seus 
familiares, portanto, deve ser harmonizada com as ideias de solidariedade e 
dignidade — elevadas à categoria de princípios constitucionais! —, lembran- 
do que é direito de todas as pessoas o amparo dos descendentes na velhice, 
carência ou enfermidade, em reciprocidade ao dever de cuidado que os pais 
têm em relação aos seus filhos menores”. 


Importante notar que, até a atual Constituição Federal, o Brasil não havia 
tratado das famílias com tamanho detalhamento e nem sempre as pessoas 
idosas puderam contar com proteção dessa estatura. Com efeito, apenas em 


1988 nosso País se ocupou de inserir no bojo da Lei Maior direitos que vão 
além dos campos trabalhista e/ou previdenciário, com regulação dos parâme- 
tros e garantias no campo dos direitos civis. Assim, depois de muito tempo 
sem que a legislação se atentasse para a realidade social do avanço quantita- 
tivo da população idosa, e com fonte nas garantias decorrentes do espírito 
democrático e solidário da nova Constituição, é que o legislador cuidou dos 
integrantes dos grupos familiares, cada vez mais remodelados. 


Paulo Lobo enfrentou a repersonalização das famílias e reconheceu que 
o direito evoluiu, mas ainda não o suficiente a ponto de consolidar no seio 
daquelas a compreensão de que “a comunhão de vida, de amor e de afeto, no 
plano da efetivação desses princípios (da solidariedade e dignidade da pessoa 
humana) e da responsabilidade”* é fundamental para o fortalecimento efetivo 
das relações e vínculos entre seus integrantes. 


No que tange aos idosos, após o importante passo dado pelo Constituinte 
de 1988, a legislação nacional passou a enxergá-lo sob a ótica da dignidade 


3. Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado. 
lad 


S 8º — O Estado assegurará a assistência à família na pessoa de cada um dos que a integram, 
criando mecanismos para coibir a violência no âmbito de suas relações. 

4. Tais princípios foram analisados sob a ótica do Direito de Família pelo doutrinador Paulo Lobo, que 
assim expressou: “A Constituição e o direito de família brasileiros são integrados pela onipresença 
dos dois princípios fundamentais e estruturantes: a dignidade da pessoa humana e a solidariedade. 
A solidariedade e a dignidade da pessoa humana são os dois hemisférios indissociáveis do núcleo 
essencial irredutível da organização social, política e cultural e do ordenamento jurídico brasileiros. 
De um lado, o valor da pessoa humana enquanto tal, e os deveres de todos para com sua realização 
existencial, nomeadamente do grupo familiar; de outro lado, os deveres de cada pessoa humana 
com as demais, na construção harmônica de suas dignidades (in Revista Brasileira de Direito das 
Famílias e Sucessões/Nº 0- Out/Nov 2007 — Em Destaque/Princípio da Solidariedade Familiar) 

5. Constituição Federal, art. 229, “Os pais têm o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, 
e os filhos maiores têm o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, carência ou enfermidade.” 

6. LÔBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalização das relações de família. Revista Brasileira de Direito 
de Família. Porto Alegre: Síntese, n. 24, p. 136-156, jun./jul. 2004 


294 


A DEFENSORIA PÚBLICA E A TUTELA INDIVIDUAL DO IDOSO NAS AÇÕES DE ALIMENTOS 


humana, culminando com a promulgação da Lei nº. 8.842, em 4 de janeiro 
de 1994, que dispõe sobre a Política Nacional do Idoso” e, quase uma década 
depois, com o Estatuto do Idoso*. O ordenamento jurídico pátrio, a partir daí, 
inseriu as pessoas mais velhas em um microssistema de proteção. Em seu texto 
foram tratados temas de suma importância, dentre os quais um instituto que 
havia sido regulado pelo então recente Código Civil de 2002, os alimentos. 


O Estatuto do Idoso reforçou o princípio da corresponsabilidade do 
Estado, da sociedade e da família no dever de amparar os idosos, descendo 
ao instituto de Direito de Família atinente ao dever de assistência material, 
dando o caráter de solidariedade aos prestadores de alimentos aos idosos, em 
contraposição ao caráter subsidiário e complementar, quando a estes competir 
o dever de prestar alimentos. 


2. A DEFENSORIA PÚBLICA E A TUTELA DOS VULNERÁVEIS 
NA AÇÃO DE ALIMENTOS 


Antes de tratar especificamente da influência da idade na relação proces- 
sual das ações de alimentos, merece breves pinceladas a angústia natural do 
Defensor Público ao se deparar com duas categorias de vulneráveis em polos 
antagônicos do processo: o incapaz e o idoso. 


A abordagem parte da premissa que o Defensor Público atuará em fa- 
vor de seu representado com independência funcional”, levando às últimas 
consequências a missão de propiciar-lhe amplo acesso à justiça, empregando 
todas as técnicas que deem plena efetividade aos objetivos institucionais da 
Defensoria Pública.!º 


f: 


O antagonismo aqui tratado é relativamente novo, mas crescente. À 
longevidade das pessoas é uma realidade concreta e gera impacto relevan- 
te no âmbito das relações familiares, não apenas em razão da significativa 


7. A PNI visa assegurar direitos sociais aos idosos, criando condições para promover sua autonomia, 
integração e participação efetiva na sociedade. 

8. Lei 10.741, de 1º de outubro de 2003. 

9. A independência funcional no desempenho das atribuições é garantia assegurada por lei ao Defen- 
sor Público estadual, ao lado da inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos e estabilidade, 
conforme art. 127 da LC 80/94. 

10. A LC 80/94 estabelece no art. 3º-A que “São objetivos da Defensoria Pública: I — a primazia da 
dignidade da pessoa humana e a redução das desigualdades sociais; II — a afirmação do Estado 
Democrático de Direito; III — a prevalência e efetividade dos direitos humanos; e IV — a garantia 


dos princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório.”, conforme alteração introduzida 
pela LC 132/09. 
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quantidade de integrantes mais velhos, mas da própria condição econômica 
em que eles se enquadram. 


O Ministério da Previdência Social promoveu estudos sobre o envelheci- 
mento e a dependência dos idosos decorrente da vulnerabilidade social e eco- 
nômica dos brasileiros nessa condição. O diagnóstico partiu das considerações 
que “Nos países em desenvolvimento, além do envelhecimento populacional, 
enfrenta-se também a ausência de segurança e estabilidade no mercado de 
trabalho, repercutindo na limitada cobertura dos sistemas de proteção social 
e na baixa oferta de serviços. Na América Latina, aproximadamente duas de 
cada três pessoas não têm acesso a cobertura básica e de qualidade para riscos 
sociais comuns, tais como doenças e perda de renda em decorrência da ve- 
lhice, da invalidez ou do desemprego. Neste sentido, se o acesso a prestações 
como aposentadorias e pensões durante a velhice é hoje maior — um de cada 
dois idosos tem acesso à aposentadoria — as perspectivas para o médio prazo 
são inquietantes. (...)! 


O dilema enfrentado pelos Defensores Públicos que atuam na área de 
Família decorre da progressiva inversão na proporção de crianças e jovens e 
de idosos na composição dos grupos familiares. São assustadores os números 
extraídos dos indicativos do IBGE e retratados no referido estudo, ao apurar 
que “(...) em 1980, para cada 100 pessoas em idade economicamente ativa, 
existiam 73,2 pessoas inativas. Destas, 66,2 eram jovens/crianças com idades 
abaixo de 15 anos e, 6,9 eram pessoas com 65 anos ou mais. Vinte anos depois, 
em 2000, para cada 100 pessoas em idade economicamente ativa existiam 
pouco mais da metade (54,4) de pessoas inativas. Observa-se, no entanto, 
com relação ao ano de 1980, uma leve mudança na composição da população 
inativa, a favor das pessoas idosas. Das 54,4 pessoas inativas naquele ano, 8,4 
pessoas eram idosas e as demais 46 jovens/crianças com menos de 15 anos.”!2 


11. Estudo “Envelhecimento e dependência: desafios para a organização e proteção social”. MPS, 
pág. 14. 

12. O texto também trata das projeções futuras, apontando que “ Essa mesma tendência de mudança 
na composição da população inativa a favor das pessoas idosas é observada nas projeções realizadas 
para os anos 2010, 2020 e 2030. As projeções indicam uma razão de dependência total cada vez 
menor até o ano de 2020. Observa-se uma contínua mudança na população economicamente ina- 
tiva, composta por uma quantidade cada vez maior de pessoas idosas, em detrimento das crianças/ 
jovens. A partir de 2020, a razão de dependência total passará a crescer, mas a população inativa 
continuará sendo formada cada vez mais por pessoas idosas. As projeções para 2030 indicam um 
aumento da razão de dependência, que passará a ser de 50,2 inativos para cada 100 ativos, sendo 
que, do total de inativos, 31,9 serão jovens/crianças e 18,2, pessoas idosas. Em 2050, a razão de 
dependência total será de 57,9 inativos para cada 100 ativos, e na população considerada econo- 
micamente inativa, prevalecerão as pessoas idosas, na relação de 29,7 contra 28,2 jovens/crianças. 
(idem, Estudo “Envelhecimento ...pág. 88) 
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Tais circunstâncias podem ser trazidas para dentro das relações jurídicas 
familiares, — que têm por fatos constatados (i) o aumento do número de 
componentes mais velhos em contraposição à diminuição dos integrantes 
economicamente ativos, colocando em extremos opostos pessoas em idêntica 
condição de vulnerabilidade, (ii) grande parcela desse contingente está inserida 
nas camadas mais pobres da população e, em razão disso, se torna dependente 
das políticas públicas e do amparo familiar —, também devem ser somados 
outros elementos indissociáveis ao estudo de institutos jurídicos do Direito de 
Família:o afeto e a finalidade última da convivência em família, a felicidade”. 


Maria Berenice Dias, partindo da consideração de que a novel reconfigu- 
ração das famílias — agora fundadas na repersonalização, afeto e na pluralidade 
—, expõe que “... a ideia de família formal, cujo comprometimento mútuo 
decorre do casamento, vem cedendo lugar à certeza de que é o envolvimento 
afetivo que garante um especo de individualidade e assegura uma auréola de 
privacidade indispensável ao pleno desenvolvimento do ser humano. Cada 
vez mais se reconhece que é no âmbito das relações afetivas que se estrutura 
a personalidade da pessoa. É a afetividade, e não a vontade, o elemento 
constitutivo dos vínculos interpessoais: o afeto entre as pessoas organiza e 
orienta o seu desenvolvimento. ™ Identificou-se, assim, a nova forma de 
enxergar a família, desta feita sob a ótica do envolvimento afetivo, como 
família eudemonista!. 


A importância da família pode ser medida pela inserção no texto consti- 
tucional de um capítulo específico — “Capítulo VII — Da Família, da Criança, 
do Adolescente e do Idoso” — ensejando o comentário contextualizado de 
José Afonso da Silva, intitulado “O mundo de todos nós”, com as seguintes 
palavras: O Capítulo, como se vê, cuida de um mundo em que todos nós 
estivemos, ou estamos, ou poderemos estar inseridos. Nascemos em uma 


13. Assim, o afeto e a felicidade vêm sendo reconhecidos pelos doutrinadores como o motor de um 
novo conceito de família, que permite a interpretação dos institutos civis não mais à luz restrita 
da lei, mas também e principalmente, dos laços afetivos, como marca indelével do atual modelo 
de relação familiar, cujo objetivo maior, segundo propala Maria Berenice Dias, é fundado no afeto, 
solidariedade, lealdade, confiança, respeito e amor (DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das 
Famílias. São Paulo: Revista dos Tribunais, 5º ed., 2009, p. 34) 

14. DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Famílias. São Paulo: Revista dos Tribunais, 5º ed., 
2009, p, pág. 54. 

15. Não é objetivo deste trabalho o aprofundamento nas várias espécies de famílias hoje reconhecidas 
na doutrina e na jurisprudência — dentre as quais poderiam ser elencadas a família matrimonial, 
fundada na união estável, monoparental; anaparental, pluriparental, homoafetiva, paralela e uni- 
pessoal — mas apenas pontuar que se em qualquer grupo familiar com a conformação de família 
que tenha como integrante uma pessoa acima de sessenta anos de idade, serão necessários cuidado 
e atenção para a adequada aplicação do instituto civil dos alimentos 
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família — especialmente agora, que a Constituição concebe a família em ter- 
mos amplos de entidade familiar, em que se incluem situações que estiveram 
marginalizadas nos ordenamentos constitucionais brasileiros e estrangeiros até 
agora. somos ou fomos crianças, esse período de vida — a infância — que nos 
marca para sempre, para o bem ou para o mal, mas é obrigação do estado 
e da sociedade envidar esforços para que seja sempre para boa formação do 
home de amanhã; somos, ou fomos, ou seremos adolescentes, esse momento 


em que enriquece o ser humano pelo despontar do amor que humaniza, pela 
rebeldia, pela curiosidade, pelo desejo de ser tudo, pelo sonho e o imaginário, 


necessários ao adulto em formação, que a Constituição ampara, para que, 
sendo o elo entre a criança e o adulto, traga daquela o espírito da inocência, 
honestidade e sinceridade e leve para este a capacidade de se rebelar contra 
as injustiças, as falsidades, o arbítrio; (...).!S 


Com a incomparável sensibilidade inerente àqueles que têm na própria 
q 
longevidade a experiência de quem bem viveu, o autor prossegue para dizer 
q 8 
dos idosos que “(...) finalmente; somos ou possivelmente seremos idosos, que 
q q 
tendo recebido da criança e do adolescente, através do homem adulto, aquelas 
qualidades, incluindo a capacidade de sonhar, podem viver na tranquilidade 
de quem cumpriu ou, pelo menos, se esforçou nos limites de suas faculdades 
P ç 

para cumprir sua missão, com amor e sofrimento, mas para garantir que não 
passou pela vida em brancas nuvens. "7 


Mas o cotidiano forense que emerge das contendas alimentares não é 
poético. Ao revés, contrapõe interesses diretamente relacionados à dignidade 
humana dos litigantes, colocando em jogo a subsistência dos envolvidos. Via 
de regra, o grupo familiar se polariza entre pessoas que se situam em momen- 
tos diferenciados da vida, exigindo a justiça que a reciprocidade retratada no 
artigo 229 da Constituição Federal apregoa: “Os pais têm o dever de assistir, 
criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores têm o dever de ajudar e 
amparar os pais na velhice, carência ou enfermidade.” 


Portanto, é nas ações de alimentos que o antagonismo entre crianças 
e adolescentes de um lado, e pais ou avós idosos do outro, requer extremo 
cuidado. São duas categorias de vulneráveis que litigam sob o foco da prio- 
ritária proteção da família, da sociedade e do Estado, exigindo a abordagem 
dos institutos do Direito de Família à luz dos princípios gerais da dignidade 


16. SILVA, José Afonso da. Comentário Contextualizado à Constituição. 6: Ed. Malheiros, 2009, pág. 
852. 
17. idem. 
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da pessoa humana e da igualdade, bem como dos princípios especiais da 
afetividade, da solidariedade e da convivência familiar.'* 


Esta exposição, ao apresentar as técnicas processuais de proteção ao idoso, 
parte da constatação extraída da longa militância forense em lides dessa na- 
tureza de que há sensível diferença nos pedidos de alimentos formulados 
por crianças e adolescentes em relação aos apresentados pelos idosos. Via de 
regra, quando aqueles são postulantes, estão sob o poder familiar de ao menos 
um dos genitores, ou sob proteção de um parente próximo que supre, mal 
ou bem, parte das suas necessidades. Ao revés, quando o idoso é obrigado a 
se voltar contra filhos, outros parentes ou companheiro, para receber deles 
os meios de subsistência, significa que está sozinho e desamparado, sendo 
questão de vida ou morte a efetivação da tutela jurisdicional. Em tais ações, 
ao contrário do que exige o artigo 3º do Estatuto do Idoso, a família deixou 
de assegurar aos seus velhos, com absoluta prioridade, a efetivação do direito 
à alimentação, fragilizando a vida e a saúde que exigem salvaguarda.” 


É inquestionável que as crianças e os adolescentes são pessoas ainda em 
desenvolvimento e indispensável alvo de proteção. Os idosos, por sua vez, 
supostamente dedicaram grande parte da vida à criação e desenvolvimento 
dos filhos e da família, assim como contribuíram para o desenvolvimento 
da sociedade. O avanço da idade, como processo biológico natural, fragiliza 
o corpo e a mente, exigindo, em algum momento, o amparo e garantia à 
dignidade humana e social. 


Assim, quando se confrontarem os interesses de crianças e adolescentes 
com os de idosos da mesma família, caberá ao Defensor Público oficiante a 
aplicação a técnica da ponderação de valores e encontrar a melhor solução, 
dentro dos critérios de razoabilidade e proporcionalidade. 


3. AS DISPOSIÇÕES ESTATUTÁRIAS DE PROTEÇÃO AO IDOSO 


Ingressando especificamente na tutela do idoso, é inegável que o Estatuto, 
instituído pela Lei nº 10.741, de 1º de outubro de 2003, concretizou um 
amplo sistema protetivo, partindo da definição de que é aplicável às pessoas 


18. Essa divisão entre princípios gerais e especiais segue o modelo da sistematização principiológica 
do Direito de Família ofertada por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho no Curso de 
Direito Civil, vol. 6 (op. cit.). Os autores, todavia, alertam para a imperfeição de qualquer tentativa 
de sistematização de princípios. Todavia, o presente trabalho deixa de apresentar a abordagem 
adequada desses importantes princípios, em vista da natureza deste estudo. 

19. Os comandos dos artigos 227 e 230, da Constituição Federal, pressupõem a vulnerabilidade das 
crianças, adolescentes e idosos, assegurando-lhes proteção especial. Ocorre que às crianças e ado- 
lescentes, a prioridade decorre do próprio texto constitucional e, ao idoso, do seu Estatuto. 
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com idade igual ou superior a (60) sessenta anos”. Regula um microssistema 
que reforça o comando constitucional fundado no princípio da dignidade da 
pessoa humana e da solidariedade social e dispõe, preliminarmente, que o 
idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes à pessoa humana, sem 
prejuízo da proteção integral ali regida. Apregoa que a lei ou outros meios 
devem assegurar todas as oportunidades e facilidades para a preservação da 
saúde física e mental, do aperfeiçoamento moral, intelectual, espiritual e social, 
em condições de liberdade e dignidade aos mais velhos (art. 2º). 


Também estabelece a premissa de que é obrigação da família, da comu- 
nidade, da sociedade e do Poder Público assegurar ao idoso, com absoluta 
prioridade, a efetivação do direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, 
à cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, à cidadania, à liberdade, à digni- 
dade, ao respeito e à convivência familiar e comunitária (art. 3º). 


Patrícia Albino Galvão Pontes, em análise dos dispositivos, expõe que 
devem ser asseguradas oportunidades e facilidades a fim de que os objetivos 
do art. 2º sejam alcançados, “respeitando sempre a condição de cidadão dig- 
no, pois o tratamento especial que os idosos devem receber é uma questão 
de justiça, cidadania e dignidade”. Segundo a doutrinadora, “A sociedade 
possui uma dívida para com os idosos, pois foram estes quem construíram a 
sociedade presente. Assim é que a geração atual deve à geração anterior toda 
a sua existência”.? 


20. A legislação brasileira tem adotado o critério cronológico para regular as questões inerentes às 
pessoas conforme sua faixa etária. A técnica é adequada, pois afasta outros que se afigurassem sub- 
jetivos ou que viessem a exigir a sujeição das pessoas a exames clínicos ou psicológicos, com sério 
prejuízo ao pleno exercício de seus direitos. Assim, é através da idade que se identificam crianças, 
adolescentes e idosos, permitindo a incidência de estatutos próprios da legislação nacional. Quanto 
aos idosos, no entanto, não há uniformidade quando se trata de fixar a idade em que uma pessoa 
pode fruir dos benefícios destinados aos mais velhos. P. ex., ao regular direitos, a Constituição 
Federal contém uma única referência ao fator cronológico, ao tratar da garantia à gratuidade no 
transporte público urbano, elegendo as pessoas maiores de 65 anos como beneficiários. O texto 
constitucional em nenhum momento define quem é o idoso, contendo apenas outra questão ligada 
à longevidade, porém para restringir o exercício de cargo público àqueles que ultrapassem os setenta 
anos, impondo a aposentadoria compulsória (art. 40, §1°, II, CF) No âmbito infraconstitucional, 
vigora a Lei nº 8842/94 que identifica os idosos como aqueles maiores de 60 anos, cuja técnica 
legislativa trouxe polêmica quanto à definição do exato momento em que a pessoa é considerada 
idosa. A discussão terminou apenas com a vinda do Estatuto do Idoso no ano de 2003 (Lei nº 
10.741/03), que expressou claramente que a exata idade de 60 anos já configura o idoso. Não 
obstante a regra estatutária, outros diplomas legais contêm normas específicas, como a aplicação 
dos instrumentos da Lei de Assistência Social (Lei nº 8.742/93) apenas aos que têm mais de 70 
anos, além da Lei nº 12.344/2010, que alterou a disposição do artigo 1.641, inc. II, do Código 
Civil, para elevar de 60 para 70 anos a idade que obriga os nubentes ao regime de separação de 
bens no casamento. 

21. PONTES. Autora Patrícia Albino Galvão, Estatuto do Idoso Comentado, obra coletiva, Coord. 
Naide Maria Pinheiro. 32 Ed., 2012, Ed. Saraiva, pág. 47-8. 
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Ao se falar em geração pós geração, entende-se que os membros adultos 
da família já foram jovens e crianças e, nessa condição, protegidos pelos mais 
velhos e beneficiados com o esforço destes. Assim, cabe a essa mesma família 
desempenhar o relevante papel na proteção constitucional ao idoso, coibir a 
violência, o abandono e a discriminação no âmbito de suas relações, porque 


Z 


é “a maior conhecedora das necessidades, das dificuldades e dos anseios dos 


seus membros, devendo, por isso, ser a primeira a protegê-los”.? 


Portanto, no campo objeto deste trabalho, destaca-se o dever familiar 
de amparar materialmente seus idosos, garantindo-lhes o direito à vida. No 
tocante à obrigação alimentar, foi estabelecida a solidariedade entre os paren- 
tes obrigados (art. 11 e seg.), excepcionando a divisibilidade dos alimentos 
regulados no Código Civil de 20022. O Estatuto, ainda, amplia a proteção, 
conferindo mecanismos aceleratórios no acesso à justiça (art. 69 e seg., EI). 
Assim, além da prioritária tramitação dos processos judiciais ou administrativos 
em que pessoa idosa figure como interessada, adota o procedimento sumário 
nessas demandas, que é mais rápido e contempla prazos reduzidos para di- 
versos atos, desde que tal celeridade não venha em prejuízo ao beneficiário 
(art. 69, EI). Dispõe, também, sobre a criação de Varas especializadas (art. 
70, EI) e foro especial para as ações especificadas no art. 80. 


No que diz respeito aos benefícios processuais introduzidos pelo Estatuto 
aos sexagenários, Fernanda Tartuce, em recente obra que trata da vulnerabili- 
dade de determinadas categorias pessoas no âmbito do processo civil, coloca 
em dúvida se é razoável a postura do legislador ao contemplar a diferenciação 
de tratamento dos idosos em relação aos demais grupos vulneráveis. 


A autora admite que a intenção da lei ao promover a celeridade processual 
em favor dos idosos para compatibilizar o tempo de tramitação do processo 
com a idade e a expectativa de vida média do brasileiro é, à primeira vista, 
positiva, porém ilustra sua análise do tema com severa crítica de Joel Dias 
Figueira Junior, dizendo que “Embora reconheça, em certo ponto, a nobre 
intenção do legislador, Joel Dias Figueira Junior nega veementemente o be- 


22. PONTES. Autora Patrícia Albino Galvão, op. cit., pág. 46-50. 

23. O Código Civil, ao tratar do direito recíproco entre pais e filhos (art. 1.696), estendendo-o a todos 
os ascendentes e descendentes independentemente de grau, adota um modelo de obrigação divisível 
em relação aos prestadores. Destarte, não traz qualquer regramento que remeta à solidariedade 
entre os obrigados na hipótese do alimentando ter necessidades urgentes e especiais decorrentes de 
tenra idade, idade avançada ou grave enfermidade. Nesse passo, não há como se negar que andou 
bem o Estatuto do Idoso. Ao menos essa categoria de vulneráveis tem a garantia de que manobras 
processuais com o chamamento de corresponsáveis não protelarão a resolução da causa alimentar. 

24. A tramitação prioritária não é automática, de forma que o interessado idoso deve comprovar a 
idade e pedir a concessão do direito processual à autoridade judiciária ou administrativa. (art. 71) 
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nefício processual porque há muitas outras pessoas em posições mais críticas 
e vulneráveis do que os idosos. ademais, como atualmente a expectativa de 
vida ultrapassa os setenta anos, os idosos hoje não agem, pensam nem apa- 
rentam como os de outrora, não se comparando com os anciãos do passado. 
Para o citado autor, o conceito de idoso vai se tornando vago; cotejar apenas 
a idade cronológica pressupõe hipossuficiência ou incapacidade nem sempre 
presente — diversamente do que ocorre com “os doentes mentais, os menores 
os pobres, os miseráveis e os deficientes físicos (v.g., cegos, paraplégicos) entre 
outros e, se fôssemos manter a quixotada legislativa, haveríamos de estender 
para estes grupos o mesmo benefício”.? 


Todavia, ainda que se admita que nos tempos atuais a idade mais avan- 
çada não equivalha a debilidade física ou mental, é certo que a prioridade 
na tramitação processual é de suma importância nas ações de família que 
envolvam o interesse de idoso, posto que a celeridade é a via para a urgente 
concretização de do direito violado. Ademais, a lei adota a técnica processual 
de não se tratar de benefício automático, mas sujeito a requerimento quando 
necessário. É o caso, p. ex., nas postulações de alimentos ou execuções corres- 
pondentes. Sem a prioridade garantida expressamente em lei, o alimentando 
cairia na vala comum dos demais processos, colocando em grave risco sua 
subsistência.?é 


Em suma, o Estatuto em comento, em vista do amplo espectro de direitos 
regulados, promove o princípio da primazia da pessoa idosa. Na medida em 
que veicula os instrumentos de efetivação dos preceitos constitucionais dos 
artigos 229 e 230 da CF, orienta a aplicação das regras do Direito de Família 
de modo a assegurar ao idoso a prioridade e prevalência de seus interesses, 
sempre que tais interesses se puserem em cotejo com os dos adultos do grupo 
familiar. Ao revés, se a contraposição se der em relação a crianças, adolescen- 
tes ou outros incapazes, conforme já se ponderou neste estudo, é imperiosa 
a análise cuidadosa do caso concreto, para que a solução não ultrapasse a 
barreira do bom senso e da dignidade humana. 


25. TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. 2013. Ed. Forense, pág. 250, 
citando Joel Dias Figueira Júnior, O princípio constitucional da igualdade em confronto com a 
lei que confere tratamento processual privilegiado aos idosos: análise da constitucionalidade da 
Lei 10.173, de 09.01.2001, p. 295. 

26. A solução para que os demais grupos de vulneráveis referidos por FIGUEIRA JUNIOR alcancem 
a celeridade, é o adequado manejo das tutelas de urgência no âmbito do processo, além do acom- 
panhamento de perto da tramitação por parte do profissional que patrocina os interesses da parte 
fragilizada. 
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4. A TUTELA INDIVIDUAL DO IDOSO NAS AÇÕES DE ALI- 
MENTOS 


Segundo Rolf Madaleno “os alimentos estão relacionados com o sagrado 
direito à vida e representam um dever de amparo dos parentes, uns em relação 
aos outros, para suprir as necessidades e as adversidades da vida daqueles em 
situação social e econômica desfavorável”.” 


Consistem, ao mesmo tempo, em direito e dever, considerado cada lado 
da relação obrigacional, em franca relação de reciprocidade, contemplada pela 
primeira vez em texto constitucional, como expressão máxima do objetivo 
fundamental republicano de solidariedade social e familiar. 


Em razão da própria natureza de garantir a vida humana, os alimentos são 
dotados de características especiais como a irrenunciabilidade e imprescritibi- 
lidade, além da vedação legal à cessão, compensação e penhora”, integrando 
os direitos da personalidade do titular.” 


A extensão do direito/dever dos alimentos no artigo 1.694, do Código 
Civil, levou Yussef Said Cahali explicar que “Quando se pretende identificar 
como alimentos aquilo que é estritamente necessário para a mantença da 
vida de uma pessoa, compreendendo tão somente a alimentação, a cura, O 
vestuário, a habitação, nos limites assim do necessarium vitae, diz-se que são 
alimentos naturais; todavia, se abrangentes de outras necessidades, intelectuais 
e morais, inclusive recreação do beneficiário, compreendendo assim o neces- 
sarium personae e fixados segundo a qualidade do alimentando e os deveres 
da pessoa obrigada, diz-se que são alimentos civis.” Cahali entende que o 
dever do prestador, na medida em que diz respeito exatamente ao cuidado 
com o ser humano, há que ser amplo e mais elevado, para que o objetivo seja 
efetivamente alcançado.” 


27. MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Família, 4º ed., 2011, Ed. Forense, pág.821. 

28. O artigo 1.707 do Código Civil dispõe que “Pode o credor não exercer, porém lhe é vedado re- 
nunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetível de cessão, compensação ou 
penhora.” 

29. Sílvio de Salvo Venosa enquadra os alimentos como direito personalíssimo, justificando que esse 
traço significa que “Sua titularidade não se transfere, nem se cede a outrem. Embora de natureza 
pública, o direito é personalíssimo, pois visa a preservar a vida do necessitado. O direito não se 
transfere, mas uma vez materializadas as prestações periódicas como objeto da obrigação, podem 
elas ser cedidas”. (VENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito de Família. 92 Ed., 2009. Ed. 
Saraiva, pág. 359) 

30. CAHALI. Yussef Said. Dos Alimentos. 8º edição, 2013, Revista dos Tribunais, pág. 18. 

31. CAHALI. Yussef Said. Dos Alimentos. 8º edição, 2013, Revista dos Tribunais, pág. 38. 
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Esse entendimento guarda estreita harmonia com o intuito do legislador 
que personalizou o Direito Civil, sobrepondo a pessoa humana aos aspectos 
patrimoniais, em especial quando se transita no campo das relações familiares. 
É a leitura do dever de assistência familiar à luz da atual visão que se tem 
da tutela jurídica das famílias, constitucionalizada e assentada no princípio 
da dignidade humana. 


A tutela do idoso nas ações de alimentos merece o tempero que a pe- 
culiaridade das questões do Direito de Família exige dos atores do Sistema 
de Justiça. Bom exemplo é o julgamento do recurso especial nº 1032846/ 
RS, em que foi externada a preocupação da Ministra Nancy Andrighi com a 
abertura de um flanco que viesse a fragilizar as famílias, cujas demandas são 
ricas em singularidades. Naquele caso específico, tratava de ação de alimentos 
de sobrinhos menores em face das tias idosas, as quais vinham prestando 
auxílio material àqueles por ato de caridade. O precedente não ampliou aos 
colaterais de terceiro grau a obrigação alimentar, preservando a limitação do 
artigo 1.697, CC, ainda que antes fosse cumprida espontaneamente. Porém, 
fica a dúvida se a solução seria a mesma, se a discussão ocorresse entre primos, 
figurando incapazes e pobres como postulantes e adultos financeiramente 
abastados como demandados??. 


32. Direito civil. Família. Recurso especial. Ação de alimentos ajuizada pelos sobrinhos menores, repre- 
sentados pela mãe, em face das tias idosas. — Conforme se extrai da descrição dos fatos conferida 
pelo Tribunal de origem, que não pode ser modificada em sede de recurso especial, o pai sempre 
enfrentou problemas com alcoolismo, mostrando-se agressivo com a mulher e incapaz de fazer 
frente às despesas com a família, o que despertou nas tias o sentimento de auxiliar no sustento 
dos sobrinhos. Quanto à mãe, consta apenas que é do lar e, até então, não trabalhava. — Se as 
tias paternas, pessoas idosas, sensibilizadas com a situação dos sobrinhos, buscaram alcançar, de 
alguma forma, condições melhores para sustento da família, mesmo depois da separação do casal, 
tal ato de caridade, de solidariedade humana, não deve ser transmutado em obrigação decorrente 
de vínculo familiar, notadamente em se tratando de alimentos decorrentes de parentesco, quando 
a interpretação majoritária da lei, tem sido no sentido de que tios não devem ser compelidos a 
prestar alimentos aos sobrinhos. - A manutenção do entendimento firmado, neste Tribunal, que 
nega o pedido de alimentos formulado contra tios deve, a princípio, permanecer, considerada a 
cautela que não pode deixar jamais de acompanhar o Juiz em decisões como a dos autos, porquanto 
Os processos circunscritos ao âmbito do Direito de Família batem às portas do Judiciário povoados 
de singularidades, de matizes irrepetíveis, que absorvem o Julgador de tal forma, a ponto de uma 
jurisprudência formada em sentido equivocado ter o condão de afetar de forma indelével um sem 
número de causas similares com particularidades diversas, cujos desdobramentos poderão inculcar 
nas almas envolvidas cicatrizes irremediáveis. - Condição peculiar reveste este processo ao tratar 
de crianças e adolescentes de um lado e, de outro, de pessoas idosas, duas categorias tuteladas 
pelos respectivos estatutos protetivos — Estatuto da Criança e do Adolescente, e Estatuto do Idoso, 
ambos concebidos em sintonia com as linhas mestras da Constituição Federal. — Na hipótese em 
julgamento, o que se verifica ao longo do relato que envolve as partes, é a voluntariedade das tias 
de prestar alimentos aos sobrinhos, para suprir omissão de quem deveria prestá-los, na acepção de 
um dever moral, porquanto não previsto em lei. Trata-se, pois, de um ato de caridade, de mera 
liberalidade, sem direito de ação para sua exigibilidade. — O único efeito que daí decorre, em relação 
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A peculiaridade que mais interessa ao assunto dos alimentos envolvendo 
as pessoas idosas é a que diz respeito à subsidiariedade e consequente divi- 
sibilidade da obrigação, que tem grande influência na relação obrigacional 
alimentar quando o grupo familiar é integrado por mais de um devedor no 
mesmo grau de parentesco ou categoria. 


O Código Civil de 2002 estabelece no artigo 1.698 que “Se o parente, 
que deve alimentos em primeiro lugar, não estiver em condições de supor- 
tar totalmente o encargo, serão chamados a concorrer os de grau imediato; 
sendo várias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer 
na proporção dos respectivos recursos, e, intentada ação contra uma delas, 
poderão as demais ser chamadas a integrar a lide. 


Já houve momento em que a doutrina chegou a defender que a obrigação 
alimentar era solidária, tal como sustentava Washington de Barros Monteiro, 
citado por Cahali, e que posteriormente mudou seu entendimento, “fundado 
na literalidade do direito positivo pátrio”. Em verdade, é o próprio Có- 
digo Civil que afasta o caráter solidário da obrigação alimentar decorrente 
das relações familiares, pois o artigo 265 é expresso no sentido de que “A 
solidariedade não se presume; resulta da lei ou da vontade das partes.” Sen- 
do omisso, portanto, o Código Civil, quanto à solidariedade dos alimentos 
regidos pelo Direito de Família, acabou por se pacificar o reconhecimento 
da subsidiariedade e divisibilidade da obrigação em testilha. 


A evolução desse conceito foi muito bem apresentada por Cahali em sua 
clássica obra Dos Alimentos, cuja síntese do desfecho firmado pela jurispru- 
dência está assim exposta “(...) em tema de alimentos, cada obrigado deve 
responder nos termos de suas possibilidades, inexistindo, entre eles, solida- 
riedade pela responsabilidade global”, pois, “havendo mais de um obrigado 
à prestação de alimentos, em conjunto, a participação das respectivas contri- 
buições poderá ser desigual, atendendo-se aos recursos de cada um. Assim, 
na hipótese de pluralidade de devedores de alimentos ao mesmo indivíduo, 
não existe uma só obrigação divisível entre eles (que induziria solidariedade), 
mas tantas obrigações distintas quantas sejam as pessoas a que possam ser 
demandados”. 


aos sobrinhos, é o de que prestados os alimentos, ainda que no cumprimento de uma obrigação 
natural nascida de laços de solidariedade, não são eles repetíveis, isto é, não terão as tias qualquer 
direito de serem ressarcidas das parcelas já pagas. Recurso especial provido. (STJ — REsp: 1032846 
RS 2007/0197508-7, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 18/12/2008, 
T3 — TERCEIRA TURMA, Data de Publicação: DJe 16/06/2009) 

33. CAHALI. Yussef Said. Dos Alimentos. 8º edição, 2013, Revista dos Tribunais, pág. 121. 

34. CAHALI. Yussef Said. Dos Alimentos. 8º edição, 2013, Revista dos Tribunais, pág. 123, com 
referência aos julgados extraídos do repertório de vários Tribunais de Justiça estaduais. 
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A identificação do caráter divisível dos alimentos é de especial importância 
em razão dos reflexos processuais, com bem pontua Cahali. O autor, com a 
competência que lhe é inerente, sintetiza as consequências da divisibilidade 
nos planos material e processual. 


Naquele primeiro plano, considerada a inexistência de solidariedade pas- 
siva, assevera que: (i) os devedores comuns são obrigados conjuntamente; (ii) 
ante a pluralidade de obrigados, cada um concorrerá na proporção da própria 
possibilidade econômica; (iii) se um deles não puder suportar a obrigação, 
poderá ser eventualmente liberado do encargo, e (iv) em razão da regra da 
proporcionalidade, é possível o rateio entre parentes do mesmo grau ou grau 
diverso, quando os mais próximos não ostentarem possibilidade econômica. 
Essa regra aconselha que o credor recorra simultaneamente aos graus mais 
próximos e mais remotos, através do instrumento processual adequado, sob 
pena de suportar os efeitos da omissão, como será visto na sequência. 


Destarte, no plano processual, é impactante a ausência de solidariedade, 
pois fica afastada a dicção do artigo 275 do Código Civil, segundo a qual, “O 
credor tem direito a exigir e receber de um ou de alguns dos devedores, parcial 
ou totalmente, a dívida comum; se o pagamento tiver sido parcial, todos os 
demais devedores continuam obrigados solidariamente pelo resto.” Sendo 
assim, compete ao beneficiário dos alimentos a difícil escolha entre demandar 
todos os potenciais devedores, chamando-os em litisconsórcio passivo, ou 
acionar apenas um ou alguns. Na primeira hipótese, deverá deduzir na peça 
postulatória não apenas suas necessidades, mas individualizar a possibilidade 
econômica de cada demandado, carregando para si o ônus probatório. No 
segundo caso, corre forte risco de ser contemplado com alimentos insuficientes 
ou, ainda, ver o curso do processo desviado para atender ao chamamento dos 
demais coobrigados, a requerimento do réu. 


Tal chamamento, na linha do insculpido na parte final do artigo 1.698 
do Código Civil, não guarda correlação com o instituto processual do cha- 
mamento ao processo, levando a doutrina a tratar a formação do polo passivo 
como litisconsórcio facultativo ou litisconsórcio sui generis. 


Litisconsórcio, segundo Daniel Amorim Assumpção Neves, se caracteriza 
pela “pluralidade de sujeitos em um dos dois polos da relação jurídica pro- 
cessual que se reúnem para litigar em conjunto”. Ensina que é irrelevante se 
os sujeitos que litigam no mesmo lado, sejam também adversários entre si, 
lembrando que há quem diferencie o litisconsórcio da cumulação subjetiva, 


35. CAHALI. Yussef Said. Dos Alimentos. 8º edição, 2013, Revista dos Tribunais, pág. 128-9. 
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marcada pela multiplicidade de sujeitos com interesses antagônicos. Para 
Daniel Amorim, ainda que haja possibilidade de serem lançadas decisões 
diversas para os litisconsortes, mesmo assim está configurado o instituto. * 


É o que ocorre no caso de serem chamados outros parentes do autor da 
ação de alimentos, seja em litisconsórcio inicial, provocado pelo próprio autor, 
seja ulterior, decorrente do chamado daquele originalmente demandado. Os 
integrantes do polo passivo terão interesses divergentes, pois quanto maior a 
contribuição de um deles para o suprimento das necessidades do alimentando, 
menor será a dos demais litisconsortes. De qualquer modo, o chamamento 
autorizado pelo artigo 1.698, CC, não corresponde à intervenção de terceiros 
regulada pelo Código de Processo Civil, na modalidade de chamamento ao 
processo, pois as hipóteses reguladas no artigo 77 da lei processual dizem 
respeito a situações com pluralidade de obrigados, cujos incisos I e II se 
referem aos fiadores e o III, aos devedores solidários, valendo lembrar que a 
obrigação alimentar regida pelo Código Civil é subsidiária e divisível — não 
solidária — e, assim, não se enquadra no rol de modalidades do art. 77, CPC. 


Em realidade, a questão suscitada no plano processual dos alimentos é 
tormentosa e foi objeto de análise por Flávio Tartuce em trabalho publicado 
pelo IBDFAM, que assim expressa: “Essa falta de coerência do sistema fica 
clara quando são analisadas as dificuldades de recebimento do crédito pelo 
alimentando por força de outros trechos processuais do próprio art. 1.698 da 
codificação civil. De acordo com a primeira parte do preceito, “Se o parente, 
que deve alimentos em primeiro lugar, não estiver em condições de suportar 
totalmente o encargo, serão chamados a concorrer os de grau imediato”. 
Dúvidas fulcrais surgem do comando, especialmente no que toca à responsa- 
bilidade subsidiária dos avós. A quem cabe a convocação? Qual o instrumento 
jurídico cabível para tanto?. Respondendo às duas indagações, entre as opções 
inicialmente existentes, a princípio, a este autor parece mais correto pensar 
que a convocação é feita pelo próprio autor da ação de alimentos, havendo 
um litisconsórcio sucessivo-passivo-ulterior. Em suma, o referido convite para a 
responsabilização pelos alimentos deve ser feito pelo demandante, em melhores 
condições para a indicação dos responsáveis. Concretizando, se um filho pedir 
alimentos ao pai e se esse último não tiver condições de suportar totalmente 
o encargo, ao próprio autor caberá a indicação dos avós. Do ponto de vista 
funcional, insta verificar que, por razões óbvias, se a convocação coubesse 
ao réu, não iria ele indicar os avós paternos, mas, sim, os maternos. De toda 


36. NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Manual de Direito Processual Civil - Volume Único. 52 ed., 
2013. Ed. Método, pág. 181-2. 
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sorte, é forte o entendimento de que a convocação caberia ao réu, por meio 
de uma forma de intervenção de terceiros sui generis, atípica ou especial. 
Ou, ainda, há quem entenda pela extensão da regra de solidariedade, sendo 
cabível o chamamento ao processo tratado pelo art. 77, inciso III, do Có- 
digo de Processo Civil. Em síntese, nota-se uma torre de babel doutrinária a 
respeito da matéria.” 


De fato, não há uniformidade quanto à natureza jurídica do litisconsórcio 
passivo ou da modalidade de intervenção de terceiros no processo nem 
mesmo na jurisprudência, que admite a vinda posterior de novos obrigados, 
independente da classificação do instrumento processual. 


No Tribunal de Justiça de São Paulo, ao julgar o Agravo de Instrumento 
nº 5847954100/SP, o Relator Des. Morato de Andrade abraçou a tese de Yussef 
Said Cahali, designando o instituto processual de litisconsórcio facultativo 
sui generis. Em outro julgado do mesmo Tribunal, o relator Des. Sebastião 
Carlos Garcia entendeu tratar-se de litisconsórcio facultativo ulterior. (TJ- 
-SP — AG: 5832374900 SP, j. 07/08/2008, 63 Câmara de Direito Privado). 
O Superior Tribunal de Justiça retrata no REsp 964.866/SP o entendimento 
prevalente na Corte, admitindo que o demandado procedesse ao chamamento 
ao processo do coobrigado para compor o polo passivo da lide, sem detalhar 
a modalidade processual. *. 


37. Revista Brasileira de Direito das Famílias e Sucessões/Edições/30 — Out/Nov 2012 — Revista Ma- 
gister de Direito das Famílias e Sucessões/Doutrina/O Princípio da Solidariedade e Algumas de 
suas Aplicações ao Direito de Família - Abandono Afetivo e Alimentos /Flávio Tartuce. O autor 
se fundou em posicionamento de processualistas, acrescentando as seguintes notas de rodapé: 
quanto ao entendimento de que se trata de litisconsórcio sui generis, diz que “Essa é a opinião 
de Daniel Amorim Assumpção Neves, citando os posicionamentos, na mesma linha, de Sílvio 
Venosa e Luiz Felipe Brasil Santos (ASSUMPÇÃO NEVES, Daniel Amorim. Manual de Direito 
Processual Civil. Volume Único. São Paulo: GEN, 2009. p. 179). No mesmo sentir, a obra de 
Theotonio Negrão, devidamente atualizada (Código Civil e legislação civil em vigor. Theotonio 
Negrão, José Roberto F. Gouvêa e Luis Guilherme A. Bondioli. 30. ed. São Paulo: Saraiva, 2011. 
p. 574). E ao observar que há autores que admitem a solidariedade aos alimentos regidos pelo 
Código Civil, com possibilidade de chamamento ao processo, remete à seguinte informação:” Nesse 
sentido: BUENO, Cassio Scarpinella. Chamamento ao processo. Aspectos polêmicos e atuais sobre 
os terceiros no processo civil e assuntos afins. In: DIDIER Jr., Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda 
Alvim (Coord.). São Paulo: RT, 2004, p. 88.” 

38. PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE ALIMENTOS. 
FILHOS MAIORES E CAPAZES. OBRIGAÇÃO ALIMENTAR. RESPONSABILIDADE DOS 
PAIS. GENITORA QUE EXERCE ATIVIDADE REMUNERADA. CHAMAMENTO AO PRO- 
CESSO. ART. 1.698 DO CÓDIGO CIVIL. INICIATIVA DO DEMANDADO. AUSÊNCIA 
DE ÓBICE LEGAL. RECURSO PROVIDO. 1. A obrigação alimentar é de responsabilidade 
dos pais, e, no caso de a genitora dos autores da ação de alimentos também exercer atividade 
remuneratória, é juridicamente razoável que seja chamada a compor o polo passivo do processo a 
fim de ser avaliada sua condição econômico-financeira para assumir, em conjunto com o genitor, 
a responsabilidade pela manutenção dos filhos maiores e capazes. 2. Segundo a jurisprudência 
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Todavia, deve ser destacado o sensível posicionamento da doutrinadora 
Fernanda Tartuce, ao dizer que “De todo modo, como o Código Civil criou 
nova possibilidade de participação sem formato próprio na Lei, revela-se 
importante haver compreensão quanto à diversidade de iniciativas porven- 
tura adotadas na prática”. A processualista se afina com a ideia de amplo 
acesso à justiça ao concluir que “a falta de forma própria não pode impedir 
o direito material de se realizar, devendo ser admitida a figura mais próxima 
(o litisconsórcio), o chamamento ao processo ou, até mesmo, um simples 
requerimento na contestação.” 


Por fim, registre-se que o regramento dado pelo Código Civil aos ali- 
mentos decorrentes das relações familiares é aplicado inclusive nas demandas 
em que os avós figurem no polo passivo, cuja obrigação não tem o caráter de 
solidariedade, mas sim de subsidiariedade, sejam ou não idosos. A solidarie- 
dade da obrigação, como será visto na sequência deste trabalho, é marca da 
obrigação dos responsáveis em relação aos ascendentes com idade igual ou 
superior a sessenta anos de idade, ou seja, nas situações em que o idoso seja 
o necessitado. Portanto, nas causas em que o idoso figure no polo passivo, 
vai ao encontro do sistema protetivo a ele inerente que tenha a oportunidade 
de trazer para a lide outros coobrigados, idosos ou não, de forma que seu 
encargo seja diluído entre os potenciais pagadores. 


Ademais, também sob o escol de Fernanda Tartuce, esse chamamen- 
to não pode se limitar, na linha colateral, ao segundo grau de parentesco, 
quando houver outros parentes até quarto grau que possam contribuir com 
a satisfação das necessidades do titular do direito aos alimentos sem prejuízo 
ao próprio sustento. À autora pondera que “diante da abrangência do art. 
1.694, é possível o pedido de alimentos, de forma subsidiária, entre paren- 
tes colaterais e transversais até o quarto grau”. Continua dizendo que “seria 
possível, a priori, o pleito de alimentos, de forma recíproca, por irmãos, tios, 
tios-avós, sobrinhos, sobrinhos-netos e primos” e conclui que essa é a melhor 
interpretação a ser dada ao Código Civil.“ 


do STJ, 'o demandado (...) terá direito de chamar ao processo os corresponsáveis da obrigação 
alimentar, caso não consiga suportar sozinho o encargo, para que se defina quanto caberá a cada 
um contribuir de acordo com as suas possibilidades financeiras” (REsp nº 658.139/RS, Quarta 
Turma, relator Ministro Fernando Gonçalves, DJ de 13.03.06.) 3. Não obstante se possa inferir 
do texto do art. 1.698 do CC — norma de natureza especial — que o credor de alimentos detém a 
faculdade de ajuizar ação apenas contra um dos coobrigados, não há óbice legal a que o demandado 
exponha, circunstanciadamente, a arguição de não ser o único devedor e, por conseguinte, adote 
a iniciativa de chamamento de outro potencial devedor para integrar a lide. 4. Recurso Especial 
provido” (REsp 964.866/SP, Turma 4, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJe 11.03.2011) 

39. TARTUCE, Fernanda. Processo Civil Aplicado ao Direito de Família.2012. Ed. Método, pág. 186. 


40. TARTUCE, Fernanda. Processo Civil Aplicado ao Direito de Família.2012. Ed. Método, pág. 178. 
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Em verdade, se nas relações familiares impera o princípio constitucional 
da solidariedade, com vistas a concretizar a dignidade humana e em terreno 
diretamente relacionado à sobrevivência, não há espaço para interpretações 
restritivas ou que ameacem toda e qualquer pessoa em estado de vulnerabi- 
lidade social e material. 


Com tal provocação, remanesce o conselho de Fernanda Tartuce, para 
quem “A posição majoritária da jurisprudência atual, portanto, não deve 
desanimar quem precisa pleitear alimentos a outros colaterais quando as 
particularidades do caso apresentarem um quadro favorável ao pleito”.!! 


É a ótica que deve ser dada nas ações em que o idoso figurar no polo 
passivo, aplicando-se o Código Civil constitucionalizado, e lido em harmoni- 
zação com o microssistema de proteção ao idoso. De outra via, nas ações de 
alimentos promovidas por aqueles que chegaram à velhice em condição de 
penúria deve incidir com força total o modelo solidário do Estatuto do Idoso. 


5. VARIÁVEIS PROCESSUAIS CONFORME A POSIÇÃO DO IDO- 
SO NAS AÇÕES DE ALIMENTOS 


Conforme preceitua o Código Civil, no âmbito das relações familiares 
a obrigação alimentar nasce da filiação, de outros vínculos parentais, do 
casamento ou da união estável, sendo que cada integrante tem o direito e o 
dever recíproco em relação aos demais. 


Assim, ao se considerar o panorama atual da sociedade em que as pes- 
soas vivem cada vez mais e que as famílias, em suas diversas configurações, 
tenham homens e mulheres mais velhos, com patrimônio amealhado ao longo 
da jornada e auferindo os frutos econômicos do trabalho, é muito comum 
que elas, já idosas, figurem no polo passivo de demandas alimentares, seja 
na condição de pais ou avós, seja na de irmãos, cônjuges ou companheiros. 


Mas também, as estatísticas brasileiras mostram que considerável par- 
cela de idosos vive em sérias dificuldades financeiras, amargando nas filas 
assistenciais em busca de mínimas condições de existência, cujos familiares 
se distanciaram por inúmeras razões, inclusive em reação ao comportamento 
antecedente do próprio ancião esquecido'2. Ainda que o idoso tenha violado 
seu dever de sustento e amparo aos filhos ou demais obrigados no passado, o 
Estatuto do Idoso garante a postulação em face de qualquer deles, a critério 


41. TARTUCE, Fernanda. Processo Civil Aplicado ao Direito de Família.2012. Ed. Método, pág. 180. 
42. Segundo dados do IBGE, SIS-2010 
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do necessitado, merecendo ressalva que os fatos que levaram ao rompimento 
do vínculo afetivo poderão ser considerados pelo juiz no momento da fixação 
do valor.é 


5.1. Relação com descendentes 


Se o responsável pelos alimentos está posicionado na linha reta, é comando 
constitucional o dever dos pais de assistir, criar e educar os filhos menores, 
assim como o dos filhos maiores de ajudar e amparar os pais na velhice, ca- 
rência ou enfermidade (art. 229, CF), sendo que o Código Civil imprimiu a 
essa obrigação uma relação de reciprocidade entre pais e filhos, estendendo 
a todos os ascendentes (art. 1.696, primeira parte, CC) e descendentes (art. 
1.697, CC), ordenados os obrigados na medida da proximidade dos graus, 
passando a obrigação aos seguintes na ausência dos precedentes ou mesmo 
na insuficiência econômica (art. 1.698, CC)“. Por fim, à falta de ascendentes 
e descendentes, chega-se aos irmãos, germanos ou unilaterais. 


Portanto, os pais e avós, nessa ordem, são responsáveis pela obrigação 
alimentar aos filhos e netos, nos moldes preconizados pelo Código Civil, 
ainda que tenham ingressado no sistema protetivo do Estatuto do Idoso, já 
que a Lei nº 10.741/2003 não conferiu qualquer prerrogativa ou benefício 
àqueles que alcançaram a terceira idade e são chamados a prestar alimentos. 


À sucessividade dos obrigados, agrega-se a subsidiariedade, provocando 
sérias discussões na doutrina e jurisprudência sobre a necessidade ou não dos 
netos esgotarem a via processual em relação aos pais para, somente após, de- 
mandarem os avós, já que o art. 1.696, CC, fala que o direito aos alimentos 
é extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigação nos mais próximos 
em grau, uns em falta de outros. Outra polêmica gira em torno da exigência 
de serem acionados todos os avós simultaneamente, em litisconsórcio, ou se 
é facultado ao neto a escolha de algum ou alguns deles, liberando os outros. 


Rolf Madaleno reafirma o que diz o artigo 1.698, CC, dizendo que o neto 
deve acionar primeiramente seus pais, para que concorram na proporção de 
seus recursos em favor do alimentando, para depois responsabilizar os avós, 


43. Oart. 1.694, do Código Civil, dispõe em seu $2º que “Os alimentos serão apenas os indispensáveis 
à subsistência, quando a situação de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.” 

44. O ônus probatório da insuficiência de recursos do principal obrigado tem sido imputado ao postu- 
lante, reforçando a natureza subsidiária e complementar da obrigação paterna. Nesse sentido trilhou 
a decisão do Tribunal de Justiça Goiano ao julgar a Apelação Cível nº 433083-96.2009.8.09.0051 
(200993430830). Comarca de Goiânia. Acórdão publicado em 3 de agosto de 2011. Fonte: TJ- 
GO, 04 de agosto de 2011. 
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que no caso não estão protegidos pela solidariedade alimentar regulada no 
artigo 12 do Estatuto do Idoso. Quanto aos avós, expõe que “Figurando no 
polo passivo como devedor de alimento, se faz obrigatória a divisão do valor 
da prestação entre todos os avós coobrigados, facultada a chamada ao feito 
alimentar dos demais responsáveis pelo pensionamento, para integrarem a 
lide, devendo cada prestador pagar por dever próprio a sua cota-parte dos 
alimentos, sem que possa ser compelido a pagar a totalidade da prestação 
alimentícia, que deve ser repartida entre os coobrigados, tanto que na sis- 
temática do direito a alimentos do Código Civil não prevalece o direito de 
regresso como ressalvado no Estatuto do Idoso. Foi essa a linha adotada 
pelo Superior Tribunal de Justiça no julgamento do REsp. nº 576.152/ES', 


conforme Informativo nº 478. 


Pesou na decisão do STJ a omissão dos netos, que deixaram de recor- 
rer primeiro ao pai, devedor principal dos alimentos. O voto estampa o 
entendimento abalizado de Yussef Said Cahali, que apregoa a possibilidade 
de acionamento dos avós apenas na falta dos pais, seja por falecimento, seja 
por impossibilidade para o cumprimento da obrigação. Diz Cahali que “(...) 
duas circunstâncias abrem oportunidade para a convocação do ascendente 
mais remoto à prestação alimentícia: a falta de condição econômica deste para 
fazê-lo; o grau mais próximo exclui aquele mais remoto, sendo o primeiro 
lugar na escala dos obrigados ocupado pelos genitores; apenas se falta os ge- 
nitores, ou se estes se encontram impossibilitados financeiramente de fazê-lo, 
estende-se a obrigação de alimentos aos ulteriores ascendentes, respeitada a 
ordem de proximidade. Nesta linha, proclamava a jurisprudência que o art. 
397 do CC (reproduzido no art. 1.696 do CC/02) não se limitava a desig- 


nar os parentes que são obrigados, mas, ao estender a obrigação alimentar a 


45. MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Família, 42 ed., 2011, Ed. Forense, pág. 81 

46. O acórdão teve a seguinte ementa: CIVIL E PROCESSUAL. AÇÃO DE ALIMENTOS DIRIGIDA 
CONTRA OS AVÓS PATERNOS. AUSÊNCIA DE PRÉVIO PEDIDO EM RELAÇÃO AO 
PAI. RESPONSABILIDADE DOS PROGENITORES SUBSIDIÁRIA E COMPLEMENTAR. 
AUSÊNCIA, OUTROSSIM, DE PROVA DA POSSIBILIDADE DOS RÉUS. SÚMULA N. 
7-STJ. INCIDÊNCIA. CC, ART. 397. EXEGESE. I. A exegese firmada no STJ acerca do art. 
397 do Código Civil anterior é no sentido de que a responsabilidade dos avós pelo pagamento 
de pensão aos netos é subsidiária e complementar a dos pais, de sorte que somente respondem 
pelos alimentos na impossibilidade total ou parcial do pai que, no caso dos autos, não foi alvo 
de prévia postulação. II. Ademais, a conclusão do Tribunal de Justiça acerca da ausência de con- 
dições econômicas dos avós recai em matéria fática, cujo reexame é obstado em sede especial, ao 
teor da Súmula n. 7. III. Recurso especial não conhecido. (REsp. 576152 / ES, Ministro ALDIR 
PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, DJe 01/07/2010) 
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todos os ascendentes, faz recair a obrigação nos mais próximos em grau, uns 
em falta de outros; (...) 7 


Outro aspecto importante surge quando a responsabilidade de prestar 
alimentos chega aos avós, independente da condição de idosos. Nessa hipótese, 
que tem sido crescente no atendimento cotidiano da Defensoria Pública, a 
obrigação deve ser suportada conjuntamente pelos ascendentes em mesmo grau 
na linha materna e paterna, tendo assentado em mais de uma oportunidade 
que o encargo deve ser diluído entre todos. 


Quanto ao valor a ser fixado na obrigação alimentar avoenga, sendo 
idosos os avós, o encargo deve se compatibilizar com a condição econômica 
dos devedores, que têm despesas específicas inerentes à faixa etária. No caso, 
a pensão alimentícia dos netos não pode se sobrepor à sobrevivência digna 
dos ascendentes sexagenários. 


Em caso envolvendo colidência entre os interesses da criança e de avó 
idosa, o Tribunal paulista considerou que “a capacidade da avó, pela idade 
e pelos gastos informados, deveria merecer uma análise mais detalhada”. 
Concluiu que a retenção de 15% dos rendimentos daquela representaria 


“bloqueio significativo a merecer ponderação, no final, em confronto com o 
q g P ç 


direito dos netos” .5? 


É possível sentir dos arestos analisados que os julgadores demonstraram 
maior cuidado no trato da responsabilidade dos avós, em especial quando estes 
atingiram a terceira idade. O STJ, ao aplicar o art. 1.698 do CC, passou a 
adotar posição mais benéfica aos avós alimentantes. No julgamento do REsp 
n° 658139-RS, assentou: “É sabido que a obrigação de prestar alimentos 
aos filhos é, originariamente, de ambos os pais, sendo transferida aos avós 
subsidiariamente, em caso de inadimplemento, em caráter complementar e 


47. CAHALI. Yussef Said. Dos Alimentos. 8% edição, 2013, Revista dos Tribunais, pág. 452-3. 

48. Foi como decidiu o STJ no Resp CIVIL. ALIMENTOS. RESPONSABILIDADE DOS AVÓS. 
ALIMENTOS PROVISÓRIOS. TERMO FINAL. TRÂNSITO EM JULGADO. 1. A orientação 
pretoriana é no sentido de que havendo fixação de alimentos provisórios, na forma do disposto no 
art. 13, § 3°, da Lei 5.478, de 1968, serão eles devidos até decisão final (trânsito em julgado). 2. 
A responsabilidade dos avós quantos aos alimentos é complementar e deve ser diluída entre todos 
eles (paternos e maternos). 3. Recurso especial conhecido e parcialmente provido para estabelecer 
que, até o trânsito em julgado, o pensionamento deverá ser no valor estabelecido provisoriamente, 
reduzido em 50% (cinquenta por cento) o quantitativo estabelecido em definitivo.( REsp 401484 
/ PB, Ministro FERNANDO GONÇALVES, DJ 20/10/2003 p. 278). No mesmo sentido: REsp 
658139/RS. 

49. APL: 994092753318 SP, Relator: Des. Natan Zelinschi de Arruda, Data de Julgamento: 11/03/2010, 
TJ-SP — 42 Câmara de Direito Privado, Data de Publicação: 25/03/2010 

50. AI: 994092866343 SP , Relator: Enio Zuliani, Data de Julgamento: 13/01/2010, TJ-SP — 42 
Câmara de Direito Privado, Data de Publicação: 02/02/2010 
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sucessivo. Neste contexto, mais acertado o entendimento de que a obrigação 
subsidiária — em caso de inadimplemento da principal — deve ser diluída 
entre os avós paternos e maternos na medida de seus recursos, diante de sua 
divisibilidade e possibilidade de fracionamento.” Em voto-vista, o Min. Cesar 
Asfor Rocha afirma comungar “com essa mesma compreensão sobre o tema 
até por, se assim não fosse, o alimentando poderia, a seu alvitre, escolher 
um dos avós que teria que suportar, sozinho o cogitado encargos, quando a 
responsabilidade repousa sobre todos eles”.! 


Em suma, está sedimentado na jurisprudência do STJ que a obrigação 
alimentar dos avós, idosos ou não, é complementar e sucessiva, apenas ca- 
bendo a eles, subsidiariamente, o suprimento das necessidades não suporta- 
das pelo principal responsável. Ausentes os pais por falecimento ou provada 
insuficiência econômica, são chamados os ascendentes do próximo grau e em 
sendo eles mais de um, as necessidades do alimentando devem ser rateadas 
na proporção dos respectivos recursos, após a participação de todos em litis- 
consórcio passivo, qualificado como necessário. 


A responsabilidade avoenga também não escapa da obrigação estabele- 
cida na Lei n º 11.804/08, conhecida por Lei dos Alimentos Gravídicos?, 
considerados os pressupostos da responsabilização dos avós. Como visto, os 
avós, parentes da linha reta ascendente, estão obrigados a prestar assistência 
material aos netos por força dos artigos 1.696 e 1.698 do Código Civil, 


51. CIVIL. ALIMENTOS. RESPONSABILIDADE DOS AVÓS. OBRIGAÇÃO COMPLEMENTAR 
E SUCESSIVA. LITISCONSÓRCIO. SOLIDARIEDADE. AUSÊNCIA. 1 — A obrigação alimentar 
não tem caráter de solidariedade, no sentido que “sendo várias pessoas obrigadas a prestar alimentos 
todos devem concorrer na proporção dos respectivos recursos.” 2 — O demandado, no entanto, 
terá direito de chamar ao processo os corresponsáveis da obrigação alimentar, caso não consiga 
suportar sozinho o encargo, para que se defina quanto caberá a cada um contribuir de acordo 
com as suas possibilidades financeiras. 3 — Neste contexto, à luz do novo Código Civil, frustrada 
a obrigação alimentar principal, de responsabilidade dos pais, a obrigação subsidiária deve ser 
diluída entre os avós paternos e maternos na medida de seus recursos, diante de sua divisibilidade 
e possibilidade de fracionamento. A necessidade alimentar não deve ser pautada por quem paga, 
mas sim por quem recebe, representando para o alimentado maior provisionamento tantos quantos 
coobrigados houver no polo passivo da demanda. 4 — Recurso especial conhecido e provido. (STJ 
— REsp: 658139 RS 2004/0063876-0, Relator: Ministro FERNANDO GONÇALVES, Data de 
Julgamento: 11/10/2005, T4 — QUARTA TURMA, Data de Publicação: DJ 13/03/2006 p. 326, 
RBDF vol. 37 p. 90, RSTJ vol. 201 p. 474) 

52. REsp 958.513. 

53. A terminologia “alimentos gravídicos” tem sido criticada e com razão. O mais adequado, confor- 
me ponderações de Silmara Juny Chinellato, citada por Gagliano e Pamplona Filho, seria mais 
apropriada a terminologia “alimentos do nascituro”, porque com o nascimento, os alimentos 
inicialmente fixados em razão da gestação se convertem em favor da criança, que é a verdadeira 
destinatária do auxílio. (GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo Curso de 
Direito Civil. Direito de Família. As famílias em perspectiva constitucional. Vol. 6. 2º ed., Saraiva, 
2012, p. 702) 
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sempre que o principal responsável for ausente ou estiver comprovadamente 
impossibilitado de fazê-lo. A lei que assegura o direito aos alimentos gesta- 
cionais, por sua vez, não exclui os avós, a despeito da expressa referência ao 
custeio das despesas pelo suposto pai (art. 2º, parágrafo único), mas rege a 
transmutação dos alimentos gravídicos em pensão alimentícia à criança após 
o nascimento com vida (art. 6º e parágrafo único). 


Vale notar que o tema foi objeto de discussão no âmbito da Defen- 
soria Pública do Estado de São Paulo, que aprovou a Tese Institucional 
nº 09/2010, cujo enunciado está assim formatado: É possível o pleito de 
alimentos gravídicos avoengos, bem como em face dos demais coobrigados 
previstos nos artigos 1.696 e 1.697 do Código Civil, em caso de ausência, 
morte ou impossibilidade financeira do futuro pai.” 


A tese está fundada na doutrina de Maria Berenice Dias” e já foi enfrentada 
pelo Tribunal de Justiça do Distrito Federal, em pedido de alimentos graví- 
dicos em face do pai e dos avós. A decisão considerou a subsidiariedade da 
obrigação em relação a ambos.” 


Salienta-se que nos dias atuais a condição de avós, ou mesmo de bisavós, 
nem sempre coincide com a faixa etária protegida pelo Estatuto do Idoso. 
Porém, encontrando-se os avós em idade avançada, sua responsabilidade pela 
prestação de alimentos aos netos tem sido entendida como medida excepcional, 
condicionada ao esgotamento da possibilidade de suporte do encargo pelo grau 
precedente e em quantia que não ofenda a dignidade dos mais velhos. Indo 
além na garantia à velhice humanizada, deve ser facilitada a exoneração dos 
avós sempre que os principais obrigados recuperarem a capacidade financeira.” 


Somente com observância a tais pressupostos garante-se que o idoso usu- 

frua integralmente, com autonomia e independência, da posição econômica 
Ç 

que alcançou com o fruto da própria experiência e dedicação produtiva à 


54. Fonte: http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=5194 

55. A autora ensina que ““Apesar de a Lei (2° parágrafo único), consagrar que os alimentos são custeados 
pelo pai, tal não afasta a aplicação supletiva da lei civil que impõe a obrigação complementar a 
outros obrigados em caráter subsidiário. Logo, possível exigir alimentos gravídicos avoengos, com 
base no Código Civil (1.696 e 1698) e em toda construção jurisprudencial e doutrinária sobre o 
tema até agora desenvolvida.”( DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Famílias, 6º edição, 
2010 Editora Revista dos Tribunais, páginas 530-1) 

56. TJ-DF — AI: 129119220118070000 DF 0012911-92.2011.807.0000, Relator: FERNANDO 
HABIBE, Data de Julgamento: 30/05/2012, 4: Turma Cível, Data de Publicação: 08/06/2012, 
DJ-e Pág. 118, conforme informação do Portal do TJDFT, o acórdão está indisponível por se 
tratar de ação em segredo de justiça: (http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos- ... &id- 
Documento=592940 


57. TJMG; APCV 1.0702.05.215935-8/001; 6º C.Ctv.; Rel. Des. Maurício Barros; DIMG 16/10/2007. 
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sociedade ou até do parco benefício previdenciário ou assistencial, normal- 
mente comprometido com a mais básica subsistência. Cabe aqui lembrar 
Let . «É . AS 
que a Política Nacional do Idoso rege que “É assegurado ao idoso o direito 
de dispor de seus bens, proventos, pensões e benefícios, salvo nos casos de 
incapacidade judicialmente comprovada” (art. 10, $1º, Lei n. 8.842/94), 
impondo à família, sociedade e Estado, pleno respeito a esse direito, com 
intervenções mínimas, excepcionais e transitórias. 


5.2. Relação com colaterais 


Já foi observado neste trabalho que a obrigação alimentar não nasce 
apenas da relação de filiação, mas também alcança outros parentes da linha 
colateral. Também já foi dado destaque, no momento em que foram expostas 
as linhas gerais do instituto civil dos alimentos, que o artigo 1.697, Código 
Civil, dispõe que a obrigação recai sobre os irmãos, sempre que frustrada a 
assistência material pelos ascendentes ou descendentes. 


Naquela oportunidade, o enfoque era a identificação do meio instrumen- 
tal para chamar à responsabilidade os demais coobrigados e a análise de sua 
natureza jurídica. Aqui, a tônica será o grau de alcance dos colaterais, em vista 
da literalidade daquele dispositivo, adiantando que não há uniformidade na 
doutrina — ainda que a majoritária seja pela limitação ao segundo grau — e 
que a jurisprudência, ao lidar com situações concretas de vulnerabilidade, 
contempla decisões que responsabilizam os colaterais além dos irmãos. 


Abstraindo, por ora, a figura do idoso nessa relação obrigacional alimentar 
e os princípios protetivos do seu Estatuto, é certo que as disposições civis 
não se harmonizam ao cuidar desse vínculo, se comparadas com a regência 
do direito sucessório. 


A leitura estreita do art. 1.697 do CC, dissociada do conceito de família 
pautado na solidariedade e no afeto, pode ser tolerada apenas se o afastamento 
dos colaterais além do segundo grau não trouxer graves prejuízos à subsistência 
de pessoas em condição de vulnerabilidade, como crianças, jovens, deficientes 
ou idosos. É o que se defende na abordagem feita sobre o idoso que necessita 
de auxílio material de seus parentes em tópico específico deste estudo. 


Porém, encontrando-se o idoso na posição de alimentante, a postura da 
doutrina e jurisprudência majoritárias pode ser favorável em determinadas 
circunstâncias, em que o postulante seja seu sobrinho, sobrinho neto ou primo. 
Não obstante, sob a ótica da reciprocidade, cabe ao julgador, com equidade, 
garantir ao parente necessitado, ao menos, o mínimo vital, equalizado com 
a possibilidade financeira daquele obrigado, ainda que os envolvidos sejam 
colaterais de terceiro ou quarto graus. 
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5.3. Relação com cônjuges e companheiros 


A fonte obrigacional alimentar entre os cônjuges e companheiros é o 
artigo 1.694, CC, independente da condição de idoso em que se enquadre 
o obrigado ou o beneficiário. Ademais, é expresso na lei o dever de mútua 
assistência entre eles, tal como versado nos artigos 1.566, III, e 1.724, do 
Código Civil. 

O principal fundamento dessa relação, que não se rompe nem mesmo 
após o fim do casamento ou da união estável, está na Constituição Federal, 
dentro do principio da solidariedade familiar. 


O fim dos relacionamentos, em especial quando envolvidas pessoas mais 
velhas e com menores chances de recomeço, é marcado por profundo sofri- 
mento emocional e moral. Poucas vezes se encontra uma leitura tão sensível 
como a traduzida pelas palavras de Ivone M. Candido Coelho de Souza 
retratando o fenômeno: “Nesta linha de reflexão, é como se, proclamado o 
fim da sociedade matrimonial, fique também decretado o fim da identifica- 
ção do outro com membro de uma sociedade afetiva que até então houvesse 
sido sua principal referência. Os relacionamentos afetivos, entretanto, geram 
obrigações mútuas, direitos e deveres de parte a parte. E quando se fala em 
afeto e responsabilidade, sempre vem à mente algo como na famosa frase de 
Saint-Exupéry, você é responsável pelas coisas que cativa! Não se pode deixar de 
vislumbrar nesse enunciado a origem do Direito de Família. Basta a existência 
de um comprometimento mútuo para se estar frente a um vínculo familiar. 
Se o afeto gera ônus, os bônus estão no contraponto e aí se situa a natureza 
da obrigação alimentar”. 


Quando esse fato é levado aos tribunais, cabe ao juiz destacar a par- 
te mais vulnerável financeiramente dessa relação das tristes particularidades 
que fizeram minguar o afeto e minar o sentimento de solidariedade, para 
inseri-la nos parâmetros desenhados pelo trinômio que agrega ao tradicional 
binômio alimentar — necessidade e possibilidade —, a indispensável análise 


da razoabilidade. 


Nessa esteira, Rolf Madaleno sintetiza o tema dizendo que “A obrigação 
alimentar entre os cônjuges é recíproca e está vinculada à efetiva necessida- 
de, não mais se presumindo a necessidade da mulher aos alimentos, como 
inclusive previsto na Lei n. 5.478/1968. Trata-se de uma revolução social, 


58. Revista Brasileira de Direito das Famílias e Sucessões/Edições/0 — Out/Nov 2007 — Revista Magis- 
ter de Direito das Famílias e Sucessóes/Doutrina/Alimentos, Solidariedade ou Indiferença, Quem 
Calcula? Revisitando uma Norma Discutida /Ivone M. Candido Coelho de Souza 
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aportada com a emancipação da mulher na relação conjugal e com a Carta 
Política de 1988, ao desfazer o sistema imperante na organização familiar que 
considerava o marido como sendo o provedor econômico da mulher e filhos, 
e que, portanto, ela sempre tinha direito aos alimentos, salvo se expressamente 
afirmasse deles não precisar (art. 4º da Lei n. 5.478/1968), cuja presunção 
de necessidade, hoje, apenas milita em favor dos filhos menores e incapazes, 
estendendo a tese também à união estável.” 


Às principais implicações dos alimentos incidentes na extinção dos laços 
que unem os cônjuges e companheiros foram bem sintetizadas em notícia 
estampada em 16.9.2012 no Portal do Superior Tribunal de Justiça, com 
destaque aos precedentes que são claros ao definir que os alimentos devidos 
entre ex-cônjuges serão fixados por tempo certo, a depender das circunstân- 
cias fáticas próprias da hipótese sob discussão. Além da temporariedade e do 
afastamento dos alimentos côngruos, o STJ faz lembrar aos ex-cônjuges e 
ex-conviventes que o rompimento da relação afetiva não pode desestimular 
novos projetos de vida que devem ser desejados e concretizados por ambos.“ 


Ao alimentante idoso, essa posição firme da jurisprudência pode significar 
alívio do encargo alimentar assumido ao cabo de muitos anos em relação ao 
ex-consorte. Uma verdadeira libertação para que possa, sem amarras, qua- 
lificar seu porvir. Exemplo disso, é o precedente do Tribunal de Justiça do 
Distrito Federal, que regulou a dissolução da união estável estabelecida entre 
um idoso e uma mulher mais jovem. O sexagenário contou com a proteção 
legal quanto à salvaguarda do patrimônio preexistente, assim como foi obri- 
gado com alimentos em valor inferior ao pretendido pela mulher que, após 
algum tempo, será passível até mesmo de exoneração, pois foi “convidada” a 
se reinserir no mercado de trabalho.*! 


Por certo, dificuldade haverá se na outra ponta também figurar ou- 
tra pessoa idosa, situações em que ganha força a técnica da razoabilidade e 


59. MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Família, 4º ed., 2011, Ed. Forense, pág. 930-2. 

60. Fonte: http://www.stj.gov.br/portal. stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=3988ctmp.texto= 106988 

61. DISSOLUÇÃO E RECONHECIMENTO DE UNIÃO ESTÁVEL. PESSOA MAIOR DE 60 ANOS 
DE IDADE. REGIME DE SEPARAÇÃO OBRIGATÓRIA DE BENS. PARTILHA DE BENS. 
AQUISIÇÃO ANTES DE INICIADA A RELAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. SUCUMBÊNCIA 
RECÍPROCA. FIXAÇÃO DE ALIMENTOS. MAJORAÇÃO. 1. (...). 4. O valor arbitrado a 
título de alimentos em 15 salários-mínimos é justo para cobrir as despesas da autora ainda mais 
porque, outrora foi dito, ainda é jovem e pode perfeitamente ser inserida no mercado de trabalho. 
5. (..). (TJDF; APC 2009.01.1.083866-8; Ac. 560.538; 34 T'Cív.; Rel. Des. Mario-Zam Belmiro; 
DJDFTE 27/01/2012; p. 107) 


318 


A DEFENSORIA PÚBLICA E A TUTELA INDIVIDUAL DO IDOSO NAS AÇÕES DE ALIMENTOS 


proporcionalidade, minimizando ao máximo os efeitos da responsabilidade 
alimentar do idoso, sem vulnerar o antigo consorte.” 


Por fim, também deve incidir o sistema de proteção ao idoso devedor 
de alimentos e compelido a pagar débitos inadimplidos pelas vias executivas 
próprias. Dentre aquelas reguladas no sistema processual, deve ser respeitada 
a modalidade menos gravosa ao devedor, que é o modelo do desconto em 


folha de pagamento (art. 734, CPC), garantida a disponibilidade de quantia 
razoável à subsistência do devedor, já onerado com a prestação alimentar 
mensal; ou o da responsabilidade patrimonial. 


Adotado o regime do cumprimento de sentença (art. 732 ou art. 475-I 
e seg., CPC), deve ser respeitado o mínimo vital ao idoso, preservando-se 
o único imóvel destinado à moradia e dos bens móveis e utensílios indispen- 
sáveis ao cotidiano digno. 


Caso o credor opte pelo rigoroso rito da prisão civil, regulado no art. 
733, CPC, é mais imperiosa ainda a obediência ao regime constitucional da 
máxima proteção ao idoso, que compete não apenas à família — a quem cabe 
ponderar se a drástica via executiva é a única possível —, como à sociedade 
e ao Estado, no caso representado pelos operadores do Sistema de Justiça. 


Como bem colocou Rolf Madaleno, “se de um lado existe o fundamental 
direito à vida e para a vida, é essencial o provimento pontual dos alimentos 
para quem não sobrevive sem auxílio externo”. Com tal ponderação, o autor 
admite que o idoso seja passível da coerção pessoal quando for devedor de 
alimentos, lembrando que “a pena de prisão civil não discrimina qualquer 
classe de devedor alimentar, tampouco em razão da idade do devedor, não 
existindo no Estatuto do Idoso, ou e qualquer dispositivo de lei, qualquer 


norma favorecendo o devedor de alimentos idoso”. 


Ainda assim, a prisão não deixa de ser medida extrema, atingindo não 
apenas a liberdade do idoso, mas também a sua dignidade. De todo modo, 
ao se mostrar como a única alternativa a compelir o devedor idoso a saldar 
o débito alimentar, a sanção deve ser efetivada de tal forma que afaste to- 


62. TJ-MA - AC: 136682008 MA , Relator: JORGE RACHID MUBÁRACK MALUF, Data de 
Julgamento: 18/12/2008, SAO LUIS; TJRS; AI 70053199246; 7º C.Cív.; Rela Des? Liselena 
Schifino Robles Ribeiro; DJERS 14/02/2013 

63. Não é pacífica na doutrina a aplicação do processo sincrético para exigência do crédito alimentar 
constituído em título judicial, havendo quem sustente a aplicação da via executiva do art. 732 do 
CPC também para e efetividade da decisão judicial definitiva que fixa os alimentos. 


64. MADALENO. Rolf. Curso de Direito de Família, 4º ed. RJ, Ed. Forense, 2011, p. 84-5. 
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talmente a possibilidade de qualquer risco à sua saúde ou integridade física 
e psicológica.é 

O ST), no voto do Ministro Humberto Gomes de Barros, ressaltou que “A 
decretação de prisão civil, não é uma sanção penal, mas uma medida coercitiva 
para compelir o devedor de alimentos a cumprir o avençado. O que não se 
admite, é que determinadas pessoas, seja rico ou pobre, no caso devedor de 
alimentos, em razão de idade avançada e acometidas de males sejam subme- 
tidas a estabelecimento prisional comum, enquanto o condenado por crime, 
por exemplo, contra a vida ou o patrimônio, quando preenche os requisitos 
da lei (LEP), fará jus ao regime de prisão domiciliar” No caso, foi deferido 
ao idoso, devedor de pensão alimentícia, o cumprimento da coerção civil em 
prisão domiciliar. A decisão é uma verdadeira recomendação aos juízes para 
que, conhecedores das precárias condições dos estabelecimentos prisionais, 
mesmo daqueles destinados exclusivamente aos apenados civis, não sujeitem 
os idosos a condições desumanas e incompatíveis com o modelo protetivo 
que lhes é inerente.“ 


5.4. Idoso como beneficiário de alimentos 


Se ao idoso responsável por alimentos a lei civil não dá qualquer alívio, 
é no Estatuto do Idoso que há importante e positiva inovação ao regular o 
direito da pessoa idosa ao recebimento de alimentos. A lei especial destinou 
um capítulo exclusivo ao tema, permitindo ao protagonista do direito a 
alimentos a obtenção do socorro material da família ou do Estado, à falta 
daquela, com maior celeridade”. 


A premência na efetivação de assistência material dos obrigados à presta- 
ção alimentar exigia mesmo a alteração do regime dos alimentos em benefício 
das pessoas mais velhas, cuja vulnerabilidade decorre do avanço da idade 
somado à situação de risco pela falta de recursos materiais indispensáveis à 
subsistência digna. 


65. Rolf Madaleno, ao admitir a via coercitiva contra o idoso inadimplente, lembra que está trami- 
tando perante o Congresso Nacional o Projeto de Lei 4.902/05. Apesar do referido projeto ter 
sido arquivado, o portal da Câmara dos Deputados indica que tramitam outras duas proposições 
sobre o tema, PL 954/2011 e PL 2619/2011, sendo aquele para acrescenta $ 4º ao art. 733 do 
CPC, a fim de estabelecer diretrizes para o cumprimento da ordem de prisão civil decretada em 
desfavor do devedor de alimentos, que deverá ser mantido em local separado sem qualquer contato 
com presos em cumprimento de pena privativa de liberdade e o segundo, para vedar a prisão civil do 
idoso quando não for ele o primeiro devedor de alimentos. 

66. HC nº 57.915 — SP 

67. Trata-se do Capítulo III da Lei nº 10.741/03, artigos 11 a 14. 
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Rolf Madaleno exemplifica a gravidade fática na adoção do modelo di- 
visível da obrigação marcado no Código Civil àqueles que se encontram na 
última fase da existência, em que uma senhora viu sua ação de alimentos ser 
anulada pelo Tribunal carioca para que, na origem, todos os filhos fossem 
chamados em litisconsórcio passivo necessário. A genitora ficou sujeita a risco, 
pois o Tribunal fez o direito à subsistência de uma idosa ser suplantado por 
questões processuais.“ 


Na época, vigia o Código Civil de 1916, cujas disposições eram bastante 
assemelhadas à atual codificação no tocante ao instituto, porém já incidia 
a Constituição Federal de 1988, que bastaria por si mesma, caso o tribunal 
atentasse para o comando dos artigos 229 e 230 e aplicasse a lei comum sob 
o prisma dos princípios da solidariedade e da dignidade da pessoa humana. 


Hoje, além do texto constitucional, os anciãos contam com o reforço 
protetivo da Política Nacional e do Estatuto próprios, de forma que a família 
figura como a primeira e principal destinatária do dever de assistência integral, 
alicerçando seus integrantes mais velhos. 


É justamente no regramento dos alimentos que o amparo material da 
família foi ajustado às urgentes necessidades das pessoas mais velhas, tendo 
o direito de pedir pensão alimentícia para filhos, consortes e demais parentes 
da linha colateral, inclusive daqueles que se situam além do segundo grau”. 


Com efeito, com o implemento do Estatuto, o idoso foi contemplado 
com a natureza solidária dos alimentos, na esteira do artigo 12 da Lei nº 
10.741/03, que estabelece que “a obrigação alimentar é solidaria podendo o 
idoso optar entre os prestadores”. 


A prerrogativa para escolher o prestador de alimentos encurta caminhos, 
tal como aquele verdadeiro calvário enfrentado pela mulher retratada no caso 
do Rio de Janeiro ilustrado por Rolf Madaleno (v. nota 67). 


A inovação legislativa acompanha o subprincipio da absoluta prioridade 
do idoso, regido no artigo 3º do Estatuto, que diz ser “obrigação da família, 
da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso, com 


68. MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Família, 4º ed., 2011, Ed. Forense, pág. 77. Referindo-se 
ao julgamento da Apelação Cível n, 5.501/89, Rel. Des. Francisco Faria, j. 04.9.1990, RT 669/150. 

69. É indissociável do modelo assistencial imposto pela ordem constitucional que os parentes colaterais 
de terceiro e quarto graus sejam potenciais prestadores de alimentos, tal como defende Maria Bere- 
nice Dias. Com efeito, não é crível que um sistema jurídico como o vigente no Brasil democrático 
e solidário coloque a obrigação de amparo material ao idoso na sociedade e no Estado, liberando 
tios, sobrinhos e primos, que se beneficiam da herança em grau precedente ao do Estado, agente 
arrecadador dos bens jacentes. 
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absoluta prioridade, a efetivação do direito à vida, à saúde, à alimentação, à 
educação, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, à cidadania, à liberdade, à digni- 
dade, ao respeito à convivência familiar e comunitária.” A prioridade absoluta 
está reforçada no artigo 4º ao assegurar que “Nenhum idoso será objeto de 
qualquer tipo de negligência, discriminação, violência, crueldade ou opressão”. 


Portanto, a peculiaridade do direito em testilha impõe ao prestador 
escolhido pelo necessitado a responsabilidade pelo suprimento integral da 
necessidade do idoso”. O regresso do alimentante prestador contra os de- 
mais obrigados decorre da parte final do artigo 11 do Estatuto, que remete 
à lei civil o regramento da obrigação alimentar. Significa que, em relação ao 
prestador eleito pelo idoso, incidem as regras dos artigos 1.694 e seguintes 
do Código Civil. 

Com o direito de escolha estampado no artigo 12 do Estatuto, fica afas- 
tada também a disposição do artigo 1.698 do Código Civil. É o que traduz 
o comentário feito por Maria Danielle Simões Veras Ribeiro ao analisar o 
alcance da disposição estatutária, dizendo: “A Lei nº 10.741/03, diante do 
princípio da proteção integral e do atendimento prioritário ao idoso, estabelece 
a obrigação alimentar solidária entre todos os prestadores, não se aplicando, 
assim, o disposto no art. 1.698 do CCB/2002. A grande questão que surge 
nesta matéria diz respeito à discussão acerca de se a solidariedade da verba 
alimentar prevista no artigo 12 do Estatuto do Idoso quebraria a regra de 
precedência estabelecida pelo Código Civil, em seu art. 1.697, ou se ficaria 
adstrita aos coobrigados de um mesmo grau de precedência. Primeiramente, 
deve-se observar que o regramento legal citado não limitou a opção do credor 
apenas aos prestadores de mesmo grau de parentesco, podendo, desde modo, 
e considerando-se a natureza solidária da obrigação, bem como a condição 
de sua vulnerabilidade, o credor alimentar idoso escolher livremente qual dos 
parentes previstos na lei que ele deseja acionar.” 


Ademais, bem ilustra a prevalência do modelo estatutário sobre o da lei 
civil, o precedente do Superior Tribunal de Justiça publicado em 26.6.2006. 
Trata-se do acórdão relatado pela Ministra Nancy Andrighi ao julgar o Resp 
775.565 — SP (2005/0138767-9), cujo voto apregoa a natureza solidária 


70. Conforme pondera Rolf Madaleno, “O Estatuto tranfere esse ônus para os próprios devedores, 
que depois devem acertar entre si os postulados da solidariedade e da subsidiariedade da obrigação 
alimentar, dispensando o credor idoso de uma complexa e morosa demanda, para a qual poderia 
não ter fôlego suficiente para aguardar o seu desfecho final”. (MADALENO, Rolf. Curso de Direito 
de Família, 4º ed., 2011, Ed. Forense, pág. 78) 

71. RIBEIRO, Maria Danielle Simões Veras. Estatuto do Idoso Comentado, obra coletiva, Coord. 
Naide Maria Pinheiro. 3º Ed., 2012, Ed. Saraiva, pág. 163. 
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dos alimentos devidos aos idosos, com fundamento na política pública de 
obrigação da família assegurar aos seus sexagenários o direito à alimentação, 
garantindo a celeridade do processo ao evitar “discussões acerca do ingresso 
dos demais devedores, não escolhidos pelo credor-idoso para figurarem no 
polo passivo”.”2 A partir desse precedente, a jurisprudência passou a repro- 
duzir a mesma solução, reconhecendo que a obrigação alimentar para com os 
idosos é solidária, jogando uma pá de cal sobre qualquer dúvida a respeito. 


Caminhando para a conclusão do estudo e no intuito de municiar o 
Defensor Público de elementos para postulação de alimentos ao idoso em 
face de parentes colaterais além do grau fraterno, enfrenta-se o restritivo 
posicionamento doutrinário e jurisprudencial que vai em sentido contrário. 


A tese que acompanha a minoritária posição de Maria Berenice Dias e 
de Rolf Madaleno tem robusto fundamento e é a que mais se afina com a 
solidariedade familiar elevada a princípio do Direito de Família. 


O parentesco definido no direito sucessório, dentre os colaterais, faz 
chegar até o quarto grau a sucessão legítima, na dicção do art. 1.829, IV, 
CC, ali inseridos após a rígida ordem iniciada pelos descendentes, seguida dos 
ascendentes e cônjuge. Por tal conformação da ordem de vocação hereditária 
é que Maria Berenice Dias afirma que “Não há como reconhecer direitos aos 
parentes e nãos lhes atribuir deveres. Cabe figurar um exemplo: dispondo 
de patrimônio — mas não de condições de prover a própria subsistência -, 
alguém que não tenha pais, filhos ou irmãos não poderia requerer alimentos 
aos demais parentes, ou seja, tios, sobrinhos ou primos. Vindo o desafortunado 
a morrer de fome, seus bens seriam entregues exatamente aos parentes que 
não lhe deram assistência, por falta de dever legal”. Apoiada no princípio da 


razoabilidade, a autora pondera que “não se justifica conceder abrangência 


diversa ao conceito de parentes”.” 


72. A ementa é a seguinte: Direito civil e processo civil. Ação de alimentos proposta pelos pais idosos 
em face de um dos filhos. Chamamento da outra filha para integrar a lide. Definição da natureza 
solidária da obrigação de prestar alimentos à luz do Estatuto do Idoso. — A doutrina é uníssona, 
sob o prisma do Código Civil, em afirmar que o dever de prestar alimentos recíprocos entre pais 
e filhos não tem natureza solidária, porque é conjunta. — A Lei 10.741/2003, atribuiu natureza 
solidária à obrigação de prestar alimentos quando os credores forem idosos, que por força da sua 
natureza especial prevalece sobre as disposições específicas do Código Civil. - O Estatuto do Ido- 
so, cumprindo política pública (art. 3º), assegura celeridade no processo, impedindo intervenção 
de outros eventuais devedores de alimentos. — A solidariedade da obrigação alimentar devida ao 
idoso lhe garante a opção entre os prestadores (art. 12). Recurso especial não conhecido. (STJ — 
REsp: 775565 SP 2005/0138767-9, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 
13/06/2006, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de Publicação: DJ 26/06/2006 p. 143, RDR vol. 
40 p. 441) 

73. DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Famílias. São Paulo: Revista dos Tribunais, 5º ed., 
2009, p. 485. Grifo no original. 


323 


KATHYA BEJA ROMERO 


Por sua vez, Rolf Madaleno diz que “... não haveria como permitir aos 
parentes do terceiro e quarto graus se olvidarem dos seus deveres quando são 
destinatários eventuais de patrimônio hereditário e, no entanto, não podem 
ser convocados a prestarem auxílio alimentar ao parente desafortunado de 
recursos para a sua subsistência. Com propriedade, desafia aqueles que sus- 
tentam o contrário, apontando uma estranha conexão de valores no direito 
sucessório que admite os parentes mais distantes ao benefício da herança, 
mas ao mesmo tempo dispensa-os de prestar alimentos, apesar do Direito 
Civil ser “visto como um sistema jurídico que interage e se interpenetra e 
cuja leitura deve ser procedida à luz da sua interpretação constitucional”? 


A despeito da força argumentativa que faz com que os valores em jogo 
ultrapassem a letra fria da lei, a jurisprudência não tem cedido espaço para a 
interpretação mais afinada com a solidariedade que deve permear as relações 
familiares.” 


O Superior Tribunal de Justiça, ao julgar o Resp. nº 1.170.224/SE, 
acolheu o voto condutor da Ministra Nancy Andrighi, que parece limitar aos 
irmãos, na linha colateral, o dever de prestar auxílio material aos parentes mais 
velhos, além de exigir a obediência à ordem dada pelo art. 1.697 do CC”: 


Todavia, mais se coaduna com o sistema de proteção ao idoso a linha 
minoritária defendida por Maria Berenice Dias e por Rolf Madaleno. Os 
doutrinadores veem no dever da família, da sociedade e do Estado, previstos 
no art. 229 da CF, no art. 3º da Política Nacional do Idoso e no art. 3º do 
Estatuto do Idoso, o ônus de assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a 
efetivação do direito à vida, com dignidade, além do respeito e preservação 
da convivência familiar, garantias que se afinam com o estreitamento não 


74. MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Família, 4º ed., 2011, Ed. Forense, pág. 879/880. 

75. TJ/MG - 4C. Civ, Ap. Cív. Nº 1.0024.04.422468-1/001, julg. 28.04.2005; TJ/SP 22 Turma 
Cível — AI 527. 148. 4/2-00 São Paulo — Rel. Des. Elliot Akel J. 8. 4. 2008; STJ, HC 12. 079/ 
BA, Rel. Ministro SÁLVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 
12/09/2000, DJ 16/10/2000 p. 312, dentre outros. 

76. Resp. nº 1.170.224 — SE. STJ, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 
23/11/2010, T3 — TERCEIRA TURMA, sendo que o excerto em destaque leva à assertiva: “ (...)9. 
Aqueles unidos pelos laços de parentesco, sejam eles ascendentes descendentes ou, ainda, colaterais, 
estes limitados ao segundo grau, impõe-se o dever recíproco de socorro, guardada apenas a ordem 
de prioridade de chamamento à prestação alimentícia, que é legalmente delimitada, nos termos 
dos arts. 1.696 e 1.697 do CC/02. 10. São chamados, primeiramente, a prestar alimentos, os 
parentes mais próximos em grau, só fazendo recair a obrigação nos mais remotos, à falta daqueles; 
essa falta deve ser compreendida, conforme interpretação conjugada dos arts. 1.697 e 1.698 do 
CC/02, para além da ausência de parentes de grau mais próximo, como a impossibilidade ou, 
ainda, a insuficiência financeira desses de suportar o encargo. (...)” 
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apenas jurídico, mas moral também, das relações entre aqueles unidos pelo 
parentesco. 


Assim, se as normas estatutárias não restringem expressamente o dever 
dos familiares até determinado grau ou não exigem a obediência a qualquer 
ordem para o chamado, não cabe ao intérprete impor aos mais velhos em 
estado de necessidade material qualquer limitação ou restrição, sob pena de 
grave violação ao modelo constitucional que salvaguarda a vida e a dignidade 
do idoso, com absoluta prioridade. 


Se o parentesco civil, na esteira do que dispõe o artigo 1.592, CC”, 
alcança os colaterais até quarto grau, ao estabelecer o artigo 12 que o idoso 
pode escolher o alimentante, dentre os prestadores, tais disposições devem 
ser integradas, de modo que sejam superadas supostas antinomias'?. 


Destarte, não se pode olvidar que o próprio Estado, em caráter subsi- 
diário, também é obrigado a prover o sustento da pessoa idosa destituída de 
família ou, a possuindo, quando ela não tenha meios materiais de assistir seu 
idoso, na linha do artigo 14 do Estatuto”. 


Trata-se de importante campo de atuação da Defensoria Pública em 
prol dos idosos carentes, apesar do tímido enfrentamento pela doutrina. Em 
verdade, o tema tem se limitado à discussão dos requisitos para a concessão 
do benefício de prestação continuada tratado no artigo 20 da Lei Orgânica 


77. São parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau, as pessoas provenientes de um 
só tronco, sem descenderem uma da outra. 

78. É por tal razão que são preciosas as palavras de Maria Berenice Dias a respeito desse tema, não 
remanescendo espaço para qualquer estreitamento ao espectro de parentes passíveis de eleição pela 
pessoa idosa, porque é da sobrevivência desta que se está falando e é a sua dignidade que está em 
jogo. Diz a doutrinadora: “Mas o vínculo de parentesco não gera somente bônus: há ônus tam- 
bém. Os parentes têm direitos, mas também têm deveres: têm direito sucessório e têm obrigação 
alimentar. Quem faz jus à herança deve alimentos. No parentesco em linha reta, nem o vínculo 
parental (CC, art. 1.591), nem a obrigação alimentar (CC, art. 1.696), nem o direito sucessório 
(CC, art. 1.829, I e II) tem limite. Na linha colateral, o parentesco está limitado ao quarto grau 
(CC, art. 1.592) tanto para efeitos alimentícios como para efeitos sucessórios (CC, art. 1.829, 
IV). Assim, quando inexistirem descendentes, ascendentes ou cônjuge tem obrigação alimentar 
e também fazem jus à herança os parentes até o quarto grau: irmãos, tios, sobrinhos e primos. 
A obrigação alimentar é recíproca, e a lei estabelece uma ordem de preferência, ou melhor, de 
responsabilidade. Os primeiros obrigados a prestar alimentos são os pais. Esta obrigação estende-se 
a todos os ascendentes. Na falta do pai, a obrigação alimentar transmite-se ao avô. Na falta deste, 
a obrigação é do bisavô e assim sucessivamente (CC, art. 1.696). Também não existe limite na 
obrigação alimentar dos descendentes, ou seja: filhos, netos, bisnetos, tataranetos devem alimentos 
a pais, avós, bisavós, tataravôs e assim por diante.” (DIAS, Maria Berenice. Os alimentos após o 
Estatuto do Idoso. Clubjus, Brasília-DF: 09 ago. 2007. Disponível em: <http://www.clubjus.com. 
br/Zartigos&ver=2.18148chl=no>. Acesso em: 06.ago. 2013.) 

79. Art. 14. Se o idoso ou seus familiares não possuírem condições econômicas de prover o seu sustento, 
impõe-se ao Poder Público esse provimento, no âmbito da assistência social. 
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de Assistência Social (Lei nº 8.742/93), cujo $3º foi recentemente declarado 
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Recla- 
mação nº 4374 apresentada pelo INSS. A decisão foi no mesmo sentido do 
entendimento firmado pelo Plenário do STF nos Recursos Extraordinários 
n. 567985 e 580963, que também julgou inconstitucional o parágrafo único 
do artigo 34 do Estatuto do Idoso. 


Ocorre que o aludido benefício, além de sujeito a rígidos critérios, exclui 
Os idosos que se encontrem na faixa etária entre 60 e 65 anos. Assim, cabe aos 
Defensores Públicos a efetivação do direito aos alimentos a todos os idosos 
despojados de recursos financeiros e de familiares em condições de prover 
sua subsistência. As medidas judiciais, portanto, não podem se restringir 
ao benefício de prestação continuada, mas devem buscar o pagamento de 
alimentos propriamente ditos, tal como rege o Código Civil (artigo 11 c/c 
artigo 14 do Estatuto do Idoso), obrigando o Estado, em todas as suas es- 
feras, a suprir as necessidades básicas e urgentes de seus sexagenários. Merece 
registro, que o artigo 11 da Lei Orgânica de Assistência Social prevê que as 
três esferas de governo devem se articular para a execução de programas de 
assistência social, competindo aos Estados e Municípios, conjuntamente, o 
atendimento às ações assistenciais em caráter de emergência (art. 13, III, c/c 
15, IV, LOAS), cuja interpretação deve ser compatibilizada com os benefí- 
cios eventuais tratados no artigo 22 da LOAS, sempre que os idosos, assim 
entendidos como pessoas com 60 anos ou mais, se encontrarem em situação 
de vulnerabilidade social e econômica. Sob tal fundamento, há grande espa- 
ço para as postulações de alimentos aos idosos em face dos Municípios, do 
Estado e do Distrito Federal, cuja prestação competirá aos seus Conselhos e 
Secretarias de Assistência Social. 


Cabe como luva, para o encerramento deste tópico, o incentivo pro- 
movido por Fernanda Tartuce para a promoção das tutelas individuais de 
alimentos “quando as particularidades do caso apresentarem um quadro fa- 
vorável ao pleito”, ainda que inovadoras ou desagasalhadas pela doutrina ou 
jurisprudência.*º 


6. CONCLUSÃO. IDOSO: DIGNIDADE, AUTONOMIA E INDE- 
PENDÊNCIA 


Como visto ao longo da exposição, a tutela constitucional promovida em 
prol das pessoas idosas trouxe maior responsabilização a cada componente do 


80. TARTUCE, Fernanda. Processo Civil Aplicado ao Direito de Família.2012. Ed. Método, pág. 180. 
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grupo familiar, exigindo uma integração obrigatória entre as gerações jovens, 
adultas e mais velhas, pois é no convívio cotidiano que se estreitam os laços 
de amor e afeto e, presente estes, é natural e inerente às pessoas o cuidado 
com aquele que se ama e se quer bem. 


Porém, o cotidiano forense escancara a vulnerabilidade dos idosos envolvi- 
dos em ações judiciais para as quais são chamados a prestar auxílio financeiros 
a netos, bisnetos, filhos adultos, ex-cônjuges, ex-companheiros e até irmãos. 
A situação concreta pode ser triste quando os idosos não são financeiramente 
abonados e ainda são despojados de parte de seus rendimentos, sendo levados 
a reduzir os gastos com a própria alimentação ou cuidados com a saúde. 


Não menos triste são aqueles casos em que os idosos são obrigados a 
buscar no Judiciário ou em outros órgãos do Sistema de Justiça os meios para 
a própria subsistência, o que demonstra que foram relegados ao abandono 
por quem deveria protegê-los. 


Uma e outra posição ocorrem sempre que a família não põe em prática 
o princípio da solidariedade, atingindo proibitivamente a dignidade dos seus 
anciãos. 


Assim, sempre que um idoso for obrigado a integrar um dos polos de 
demandas por alimentos, remanesce aos operadores do Direito, enquanto 
representantes da sociedade ou do Estado — e corresponsáveis pela integridade 
do vulnerável —, o ônus de manejar os institutos do Direito de Família à luz 
dos princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, bem como 
da afetividade, da solidariedade e, principalmente, da máxima proteção ao 
idoso, em obediência ao comando da Lei Maior. Vale dizer, o quadro aqui 
desenhado aumenta a responsabilidade do Defensor Público no desempenho 
de sua missão institucional de bem promover a tutela individual do idoso 
necessitado, esteja este em qualquer das possíveis posições processuais. 


Todos devem se lembrar que está em jogo a própria vida e integridade 
do idoso, em terreno diretamente relacionado à sua sobrevivência, onde não 
há espaço para interpretações restritivas ou que ameacem aquele que foi 
colocado em estado de vulnerabilidade social e material. 


Portanto, se o idoso figurar no polo passivo, deverá ser aplicado o Código 
Civil constitucionalizado, e lido em harmonização com o microssistema de 
proteção ao idoso. De outra via, nas ações de alimentos promovidas por aqueles 
que chegaram à velhice em condição de penúria, deve incidir com força total 
o modelo solidário do Estatuto do Idoso, sem qualquer limitação ou restrição 
em seu prejuízo, sob pena de grave violação ao modelo constitucional que 
salvaguarda a vida e a dignidade do idoso, com absoluta prioridade. 
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Cada familiar que fragiliza seus velhos poderá ser, em algum momento 
futuro, um ancião. Nesse tempo, talvez tenha mais sorte de encontrar uma 
sociedade já transformada, que não necessite mais de comandos legais para 
que o tratamento dispensado aos idosos soe como homenagem aos anos 
vividos e agradecimento pelo que essa pessoa agregou. 


E como disse Cora Coralina em seu sábio poema “Saber Viver”: O que 
vale na vida não é o ponto de partida e sim a caminhada. Caminhando 
e semeando, no fim terás o que colher.*' 
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Patrícia Elias Cozzolino de Oliveira! 


SUMÁRIO ° Resumo — Introdução — 1. Os contos de Grimm e a ficção da igualdade e segu- 
rança jurídica por meio da vinculação a decisões anteriores — 2. As hipóteses de improcedência 
liminar do pedido — 3. Síntese dos motivos pelos quais o novo sistema de vinculação não é 
um sistema de precedentes — Bibliografia. 


RESUMO 


O artigo tem por escopo examinar o teor do artigo 333 do Projeto do 
Código de Processo Civil? que possibilita ao juiz julgar improcedente limi- 
narmente o pedido constante da ação: I — quando este contrariar súmula do 
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça; II — contrariar 
acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de 
Justiça em julgamento de recursos repetitivos; III — contrariar entendimento 
firmado em incidente de resolução de demandas repetitivas ou de assunção 
de competência; IV — for manifestamente improcedente, desde que a decisão 
proferida não contrarie entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do 
Superior Tribunal de Justiça, sumulado ou adotado em julgamento de casos 
repetitivos; V — contrariar enunciado de súmula do Tribunal de Justiça sobre 
direito local; VI — quando se verificar ocorrência de decadência e prescrição. 
A análise do dispositivo será feita em cotejo com os artigos 520 a 522 do 


1. Defensora Pública em MS. Especialista em direito processual penal. Mestre em direito constitu- 
cional. Doutoranda em direito processual civil pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. 
Membro do IBDC e professora universitária. 


2. Em sua última versão de 08.05.2013. 
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mesmo Projeto, que estão no Capítulo XV — Do precedente judicial; para 
ao final afirmar que esta nova forma de vinculação pretendida pelo projeto 
não se trata de common law ou “tradição dos precedentes”; bem como, não 
trará maior segurança jurídica em virtude da previsibilidade da decisão ju- 
dicial, ao contrário, dificultará o acesso à justiça, principalmente ao cidadão 
hipossuficiente. 


Palavras-chaves: Projeto do Código de Processo Civil — improcedência 
liminar do pedido — súmula — vinculação ao precedente — segurança jurídica 
— acesso à justiça. 


INTRODUÇÃO 


A exagerada discrepância nos julgamentos dos pedidos constantes das 
ações judiciais contendo assuntos similares gera na população uma grande 
insegurança, pois não há, ainda que minimamente, qualquer previsibilidade 
na decisão judicial ou mesmo critérios sérios de balizamento a serem seguidos 
pelos magistrados. 


Este fato, acrescido da preocupação com o número elevado de recursos, 
levou a redação do artigo 333º e ao Capítulo XV — Do precedente judicial, 
do Projeto do Código de Processo Civil em andamento. 


3. Art. 333. Independentemente da citação do réu, nas causas que dispensem a fase instrutória o juiz 
julgará liminarmente improcedente o pedido que: 
I — contraria súmula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça; 
II — contrariar acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de 
Justiça em julgamento de recursos repetitivos; 
III — contrariar entendimento firmado em incidente de resolução de demandas repetitivas ou de 
assunção de competência; 
IV — for manifestamente improcedente, desde que a decisão proferida não contrarie entendimento 
do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça, sumulado ou adotado em julga- 
mento de casos repetitivos; 
V — contrariar enunciado de súmula do Tribunal de Justiça sobre direito local. 
§ 1º O juiz também poderá julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, 
a ocorrência de decadência ou de prescrição. 
S 2º Não interposta o réu a apelação, o réu será intimado do trânsito em julgado da sentença, nos 
termos do art. 241. 
S 3º Interposta a apelação, o juiz poderá retratar-se em cinco dias. 
S 4º Se houver retratação, o juiz determinará o prosseguimento do processo, com a citação do réu 
para apresentar resposta; se não houver retratação, determinará a citação do réu para apresentar 
contrarrazões, no prazo de quinze dias. 
S 5º Na aplicação deste artigo, o juiz observará o disposto no art. 521. 

4. Capítulo XV — Do precedente judicial. 
Art. 520. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudência e mantê-la estável. 
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Ainda que os relatores do Projeto do Novo Código de Processo Civil 
tenham razão ao criticarem a absurda forma como alguns juízes decidem hoje 
no Brasil, muitas vezes desrespeitando o texto da lei e a própria Constituição”. 


Parágrafo único. Na forma e segundo as condições fixadas no regimento interno, os tribunais 
devem editar enunciados correspondentes à súmula da jurisprudência dominante. 

Art. 521. Para dar efetividade ao disposto no art. 520 e aos princípios da legalidade, da segurança 
jurídica, da duração razoável do processo, da proteção da confiança e da isonomia, as disposições 
seguintes devem ser observadas: 

I — os juízes e os tribunais seguirão os enunciados de súmula vinculante, os acórdãos em incidente 
de assunção de competência ou de resolução de demandas repetitivas e em julgamento de recursos 
extraordinário e especial repetitivos; 

II — os juízes e os tribunais seguirão os enunciados das súmulas do Supremo Tribunal Federal 
em matéria constitucional, do Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional e dos 
tribunais aos quais estiverem vinculados, nesta ordem; 

III — não havendo enunciado de súmula da jurisprudência dominante, os juízes e os tribunais 
seguirão os precedentes: 

a) do plenário do Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional; 

b) da Corte Especial ou das Seções do Superior Tribunal de Justiça, nesta ordem, em matéria 
infraconstitucional. 

IV — não havendo precedente do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça, 
os juízes e os órgãos fracionários do Tribunal de Justiça ou do Tribunal Regional Federal seguirão 
os precedentes do plenário ou do órgão especial respectivo, nesta ordem. 

§ 1º Na hipótese de alteração da sua jurisprudência dominante, sumulada ou não, ou de seu 
precedente, os tribunais podem modular os efeitos da decisão que supera o entendimento anterior, 
limitando sua retroatividade ou lhe atribuindo efeitos prospectivos. 

$ 2º A mudança de entendimento sedimentado, que tenha ou não sido sumulado, observará a 
necessidade de fundamentação adequada e específica, considerando os princípios da segurança 
jurídica, da proteção da confiança e da isonomia. 

§ 3º Nas hipóteses dos incisos II a V do caput deste artigo, a mudança de entendimento sedi- 
mentado poderá realizar-se incidentalmente, no processo de julgamento de recurso ou de causa 
de competência originária do tribunal, observado, sempre, o disposto no $1º deste artigo. 

$4º O efeito previsto nos incisos do caput deste artigo decorre dos fundamentos determinantes 
adotados pela maioria dos membros do colegiado, cujo entendimento tenha ou não sido sumulado. 
§ 5º Não possuem o efeito previsto nos incisos do caput deste artigo: 

I — os fundamentos, ainda que presentes no acórdão, que não forem imprescindíveis para que se 
alcance o resultado fixado em seu dispositivo; 

II — os fundamentos, ainda que relevantes e contidos no acórdão, que não tiverem sido adotados 
ou referendados pela maioria dos membros do órgão julgador. 

$6º O precedente ou a jurisprudência dotado do efeito previsto nos incisos do caput deste artigo 
pode não ser seguido, quando o órgão jurisdicional distinguir o caso sob julgamento, demonstrando, 
mediante argumentação racional e justificativa convincente, tratar-se de caso particularizado por 
situação fática distinta ou questão jurídica não examinada, a impor outra solução jurídica. 

$ 7.º Os tribunais deverão dar publicidade aos seus precedentes, organizando-os por questão 
jurídica decidida e divulgando-os preferencialmente por meio da rede mundial de computadores. 
Art. 522. Para os fins deste Código, considera-se julgamento de casos repetitivos: 

I — o do incidente de resolução de demandas repetitivas; 

II — o dos recursos especial e extraordinário repetitivos. 


5.. A exemplo do julgamento do REsp 1308830, no qual a relatora ministra Nancy Andrighi, reco- 
nheceu a vigência do artigo 501 do Código de Processo Civil, mas “afastou” sua aplicação ao caso 
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Nesse sentido, ano passado o STJ ao julgar questão de ordem no REsp 
1308830 proibiu a parte de desistir do recurso que havia interposto, afirman- 
do que em face do fato do recurso ter sido escolhido como representativo 
da controvérsia para efeitos do procedimento previsto no artigo 543-C do 
Código de Processo Civil, estaria presente o interesse público a superar o 
interesse privado da parte desistir de seu recurso. 


Ora, a doutrina entende que em caso de desistência do recurso paradig- 
ma, quando se trata do procedimento de julgamento de recursos repetitivos 
afetos a sistemática do artigo 543-C do Código de Processo Civil, não há 
prejuízo do julgamento, podendo até se eleger outro recurso representativo 
da controvérsia (recurso paradigma). Não há nenhuma necessidade do IN- 
DEFERIMENTO da desistência para que haja julgamento firmando tese em 
relação a determinada matéria, o argumento apresentado não é válido em 
pleno Estado Democrático de Direito, pois fere o texto da lei e seu conteúdo 
semântico. 


Ressalte-se não existem vários conteúdos possíveis no texto do artigo 501 
do Código de Processo Civil, logo, ou ele está em vigência e deve ser seguido, 
e o artigo encontra-se em plena vigência, ou houve descumprimento legal. 


A decisão anterior citada no julgado da questão de ordem supra men- 
cionada refere-se à resolução da questão de ordem no Recurso Especial n. 


concreto, impedindo a parte de desistir de seu recurso, inclusive com aquiescência da desistência 
pela parte contrária! 

6.. RECURSO ESPECIAL N. 1.308.830 — RS (2011/0257434-5). RELATORA: MINISTRA NANCY 
ANDRIGHI. RECORRENTE: GOOGLE BRASIL INTERNET LTDA. RECORRIDO: EDUAR- 
DO BRESOLIN. QUESTÃO DE ORDEM. A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI: 
Cuida-se de pedido de desistência formulado pelas partes, não só após a inclusão do processo em 
pauta, mas na véspera da respectiva sessão de julgamento. O pedido encontra amparo no art. 
501 do CPC, que possibilita ao recorrente ‘a qualquer tempo, sem a anuência do recorrido ou 
dos litisconsortes, desistir do recurso”. A disposição legal revela com clareza e precisão o direito 
subjetivo da parte de desistir do recurso interposto sempre que lhe parecer conveniente. Não se 
pode, entretanto, interpretar o comando legal de forma isolada, atendo-se apenas à sua literalidade 
e ignorando o contexto em que está inserido...Nesse aspecto, não se pode olvidar que o CPC em 
vigor foi editado em 1973, enquanto o STJ foi criado pela CF/88, ou seja, 15 anos depois...Não 
se pode ignorar que, no particular, o pedido de desistência contou com a anuência do recorrido, 
mas essa circunstância se torna absolutamente irrelevante diante do mencionado interesse público 
coletivo do julgamento...Forte nessas razões, INDEFIRO o pedido de desistência, manifestando-me 
no sentido que prossiga com o julgamento do recurso especial, de modo que, vindo o seu mérito 
a ser efetivamente apreciado pelo colegiado, seja fixada tese de direito tendente à consolidação da 
jurisprudência do STJ.” In https//ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre Documento.asp?sLink=A 
TC&sSeq=224099568sReg=2011025743458sData=20120619&sTipo=68&formato=PDF, acesso 
in 16/10/2013. 


332 


OS CONTOS DE GRIMM E O SISTEMA DE “PRECEDENTES” NO NOVO CPC-... 


1063343, na qual o STJ,” em tese, ao interpretar conceito legal indeterminado 
acabou por desaplicar a lei ao caso concreto (CPC 501).º 


O novo sistema não impedirá que os arbítrios e os 'subjetivismos assujei- 
tadores — como se os sentidos a serem atribuídos fossem frutos da vontade do 
intérprete” — continuem a ocorrer, porque não lida com a questão da reforma 
ideológica do processo e o processo de seleção e formação do magistrado. 


Ocorre, inclusive, uma piora no sistema que dificulta ao magistrado 
democrático, sério e coerente, contrariar súmula ou decisão de tribunal su- 
perior, muitas vezes incoerente, antidemocrática e em alguns casos até in- 
constitucional”. 


O novo sistema previsto no projeto do Código de Processo Civil tam- 
bém dificultara sobremaneira a atuação do defensor público, que de inicio 
terá que, já na petição inicial, demonstrar que seu caso não contraria súmula 
do STF ou do STJ; não contraria acórdão proferido pelo STF ou STJ em 
julgamento repetitivo; não contraria entendimento firmado em incidente 
de resolução de demandas repetitivas ou de assunção de competência e não 
contraria enunciado ou súmula do Tribunal de Justiça sobre direito local. 


Caso o defensor público não faça tal esforço argumentativo na petição 
inicial poderá ver sua demanda julgada no mérito, logo de início, e em pre- 
juízo de seu assistido. 


7.. “Questão de ordem. Incidente de Recurso Especial Repetitivo. Formulação de pedido de desistência no 
Recurso Especial representativo de controvérsia (art. 543-C, $ 1.º, do CPC). Indeferimento do pedido 
de desistência recursal. — É inviável o acolhimento de pedido de desistência recursal formulado quando 
já iniciado o procedimento de julgamento do Recurso Especial representativo da controvérsia, na forma 
do art. 543-C do CPC cle Resolução n. 08/08 do STJ. Questão de ordem acolhida para indeferir o 
pedido de desistência formulado em Recurso Especial processado na forma do art. 543-C do CPC cle 
Resolução n. 08/08 do STJ’ (STJ, Corte Especial QOREsp 1063343-RS, rel. Min. Nancy Andrighi, 
j. 17.12.2008, m.v., DJUE 4.6.2009). 

8. CPC 501: “O recorrente poderá, a qualquer tempo, sem a anuência do recorrido ou dos litisconsortes, 
desistir do recurso”. 

9. Conf. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciência? 32. ed. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2012. p. 93. 

10. Como exemplo pode-se citar a súmula vinculante no. 5, que tem a seguinte redação: “A falta de defesa 
técnica por advogado no processo administrativo disciplinar não ofende a Constituição ” contrariando 
semanticamente o artigo 5 inciso LV da CE, cuja redação é “aos litigantes, em processo judicial 
ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com 
os meios e recursos a ela inerentes”. Ora, já está há muito pacificado na doutrina processual que 
não há possibilidade de ampla defesa quando não se oportunizou a defesa técnica, mas somente 
a autodefesa, não se pode retirar este direito de natureza fundamental do servidor público sequer 
por emenda à Constituição, por ser direito individual e cláusula pétrea (art. 60, da CF), imagine 
então por súmula vinculante! 
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Ademais, mesmo existindo o § 6º!! do artigo 521 do Projeto de Código 
de Processo Civil, possibilitando ao magistrado “afastar” a decisão vinculante, 
pelo projeto chamada de precedente, o número esmagador de processos a 
serem sentenciados pelos magistrados brasileiros, bem como a ausência de 
estrutura humana e material para fazê-lo, tornarão não mais célere, mas mais 
demorado o processo quando o magistrado busque afastar de forma séria e 
coerente a decisão vinculante anterior. 


Como se não bastasse, infelizmente no Brasil hoje os processos são deci- 
didos pela assessoria dos magistrados, estes últimos ocupam verdadeira função 
gerencial; contudo, ante o número elevadíssimo de feitos a serem julgados 
o controle pelo magistrado das decisões proferidas muitas vezes é feito por 
amostragem e quando não o é, não se tem o tempo necessário para a correção 
séria e meticulosa que deveria ser feita. 


Ante este panorama não é difícil imaginar que a maioria dos processos a 
serem julgados não passará por um crivo tão meticuloso ao ponto de se afastar 
o que o Projeto chama de precedente e; assim, a maioria da população terá 
seu acesso à justiça dificultado, o que certamente não ocorrerá com aqueles 
que têm melhores condições econômicas que contratarão grandes escritórios 
de advocacias para já na inicial demonstrarem exaustivamente os inúmeros 
porquês que justificam a exclusão do caso de seus clientes do precedente a 
eles contrário. 


Os artigos citados do Projeto servirão muito mais para impedirem o 
acesso do jurisdicionado aos tribunais superiores, servindo assim aos propó- 
sitos corporativistas dos integrantes destes tribunais, que desejam um número 
menor de recursos a serem julgados, do que a garantirem qualquer ideal de 
igualdade ou de segurança para os jurisdicionados. 


Por derradeiro, é necessário esclarecer, ainda que resumidamente, que 
mesmo constando do Projeto a nomenclatura precedente judicial”, o que 
se cria com os artigos citados não é um sistema de precedentes, mas uma 
nova forma de vinculação, diferente do sistema de precedentes existente 
no common law, pois não se cria uma tradição jurídica por lei mesmo que 
se deseje. 


11.. $6º. O precedente ou a jurisprudência dotado de efeito previsto nos incisos do caput deste artigo 
pode não ser seguido, quando o órgão jurisdicional distinguir o caso sob julgamento, demonstrando, 
mediante argumentação racional e justificativa convincente, tratar-se de caso particularizado por 
situação fática distinta ou questão jurídica não examinada, a impor outra solução jurídica. 
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1. OS CONTOS DE GRIMM E A FICÇÃO DA IGUALDADE E 
SEGURANÇA JURÍDICA POR MEIO DA VINCULAÇÃO A DE- 
CISÕES ANTERIORES 


Por volta de 1807, após a invasão francesa promovida por Napoleão 
I, inicia-se na Prússia um movimento cultural de preservação das tradições 
alemás, promovido por filólogos, poetas e historiadores, dentre eles os irmãos 


Jacob e Wilhelm Grimm. 


Os irmãos Grimm percorreram diversas províncias alemãs recolhendo 
narrativas populares da tradição oral e publicando-as sob a forma de uma 
coletânea cujo título escolhido foi “Histórias das crianças e do lar”. 


Muitas dessas histórias atravessaram os séculos e ainda hoje são contadas 
nos mais diversos países a exemplo de “Chapeuzinho Vermelho”, “Os três 
porquinhos”, “A gata borralheira”, “Os músicos de Bremen”, “Branca de 
Neve” e tantas outras que em sua versão original, não na versão americanizada 
dos Estúdios Disney, possuem caráter universal e espelham os conflitos mais 
intensos vividos durante a tentativa humana de integração da personalidade 
durante a infância. 


A inserção nas mais diversas culturas e a grande capacidade de absorção 
de tais histórias pelas crianças, popularmente chamadas de ‘contos de fadas”, 
fez com que a psicanálise voltasse seus olhos para as mesmas aprofundando 
a compreensão deste fenômeno". 


Os contos de fadas direcionam a criança para a descoberta de sua iden- 
tidade e para a integração de sua personalidade, auxiliando-a no equilíbrio 
do id (aspectos instintivos e primitivos da personalidade, como a raiva, por 
exemplo), superego (aquilo que se idealiza sobre si) e ego (aspecto mais 
próximo da imperfeição humana, que realiza o diálogo entre o id e o supe- 
rego). Assim, quando a criança tem medo do lobo, nos contos de fadas, ela 
está assumindo o medo que tem do seu primitivismo, da sua raiva e do que 
isso pode gerar no outro, como é muito pequenina e para ela racionalmente 
o mundo é dividido entre o bem e o mal, não consegue aceitar conscien- 
temente a dualidade humana e se utiliza de personagens para aos poucos 
ir integrando-se e compreendendo o mundo e a si própria na totalidade e 
complexidade existentes." 


12. Conf. BETTELHEIM, Bruno. A psicanálise dos contos de fadas. Trad. Arlene Caetano. 21a. ed. 26 
a. reimpressão. São Paulo: Paz e Terra, 2007. 


13. “O conto de fadas é terapêutico porque o paciente encontra suas próprias soluções, por meio da con- 
templação daquilo que a história parece sugerir acerca de si e de seus conflitos íntimos nesse momento 
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Outro exemplo do auxílio dos contos de fadas na integração da perso- 
nalidade e na superação dos conflitos pertinentes ao amadurecimento, está 
claro na história da “Branca de Neve”!, onde o conflito edipiano é integrado 
para que a criança passe a um outro nível de amadurecimento emocional. 
Assim, a figura feminina é cindida, a mãe é preservada, pois está morta, e a 
madrasta é superada pela criança que ao chegar à puberdade torna-se mais 
bela do que ela para se refugiar com figuras pré-puberes (os anões) que não 
apresentam ameaça e, posteriormente, após a vitória sobre os próprios con- 
flitos narcísicos e a baixa resistência aos desejos (Branca de Neve não resiste 
a maçã), encontrar seu príncipe encantado e “viver feliz para sempre”. 


A criança vive emocionalmente o conflito, ama a mãe e às vezes também 
sente raiva da figura materna que tem poder sobre ela e todas as atenções 
do pai, contudo é muito angustiante e, caso isso fosse verbalizado de forma 
clara e consciente, possivelmente, perturbaria tão profundamente a criança 
a ponto de desajustá-la. Assim, a criança precisa vivenciar o conflito para a 
integração dele e superação e os contos de fadas são uma forma de trabalhar 
com esta angústia de maneira lúdica. 


O jurista contemporâneo, preocupado com a função do direito na so- 
ciedade, angustia-se ao ver a desigualdade nas decisões (a falta de mínima 
previsibilidade das mesmas, pois não se cumpre a letra da lei e nem da 
Constituição) e experimenta um sistema de justiça falho, que quase sempre 
não dá conta da problemática que lhe é apresentada por meio do processo. 


Para conviver com tamanha angústia que cresce a cada dia, pois o Judi- 
ciário enfrenta verdadeiro colapso, o jurista cria um sistema novo, nomina-o 
de “sistema de precedentes” e assim aplaca sua angústia interna, afirmando 
para si mesmo “agora vai”, daqui para frente tudo será célere, e a população 
será invadida por um sentimento de igualdade, porque cada um saberá que 
se o seu direito for igual ao do vizinho e o daquele for reconhecido o seu 
também será. 


A lei faz o mesmo papel dos contos de fadas possibilitando ao jurista 
que conviva com seus conflitos internos e quem sabe até em algum momento 
faça a todos crerem que “agora seremos felizes para sempre.” 


Contudo, não se investiu em novos critérios de seleção dos magistra- 
dos, não se investiu na formação do juiz após o ingresso no cargo, não se 
estabeleceram critérios objetivos para a promoção por merecimento, não se 


de sua vida.” Conf. BETTELHEIM, Bruno. Op. cit. p. 36. 
14. Conf. BETTELHEIM, Bruno. Op. cit. p. 285. 
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aparelhou materialmente as serventias, não foi feita a mudança de paradigma 
do sistema como um todo, que necessita de inúmeras mudanças. 


Além disso, não houve qualquer alteração na cultura do povo justifican- 
do a criação de institutos que nos outros sistemas jurídicos são oriundos da 
tradição, como é o caso da tradição dos precedentes. 


Logo, a realidade não muda, muda somente o “contexto do conto do 
conto de fada”, muda somente a letra da lei. 


Como se não bastasse não se aparelhou melhor as defensorias públicas, 
mas o Projeto do Novo Código de Processo Civil exigirá um esforço maior 
do defensor para conseguir que o caso do seu assistido seja efetivamente 
analisado e não somente formalmente analisado, num arremedo de “copiou 
e colou”, inadmissível num Estado Democrático de Direito. 


Ao que parece, para a população pouco benefício haverá com o Projeto 
do Novo Código de Processo Civil. Será um pouco mais difícil explicar para 
o cidadão comum que o processo foi rápido, e ele deve considerar isto uma 
benesse, mesmo que o julgamento tenha sido liminarmente improcedente para 
ele cidadão e autor porque embasado na súmula vinculante 5, por exemplo, 
que diz não ser imprescindível a defesa técnica por advogado em processo 
administrativo disciplinar. 


Imagine a dificuldade de se explicar isto para o funcionário público 
cujo nível de instrução exigido para o concurso foi o primário, por exemplo, 
um mecânico aprovado em concurso público para trabalhar em Prefeitura 
do interior do Estado, que foi prejudicado e sofreu sanção disciplinar, sem 
a presença de defesa técnica, e agora receberá a improcedência liminar no 
mérito de sua ação! 


A interpretação sempre existirá e como não há possibilidade de estar 
dissociada da aplicação”, continuará ocorrendo mesmo ante a existência das 
hipóteses constantes do artigo 333 do projeto. 


15. “A norma é produto da interpretação diante da problematização de um caso real ou fictício; sua 
existência somente ocorre na linguagem. Ela não está contida na lei, não é ante casum. A norma é 
produto da concretização do intérprete na qual são fundidos os elementos lingüísticos (programa 
da norma) e os elementos não lingüísticos (âmbito normativo). A norma surge no momento da 
aplicatio, produzindo-se para a solução de cada caso concreto. Na interpretação e conseqüente 
produção da norma, a historicidade influencia toda a atividade do jurista em razão da fusão de 
horizontes estabelecidos no diálogo entre o hermeneuta e o texto, bem como toda a pré-compreensão 
que o intérprete carrega” In ABBOUD, Georges. Jurisdição constitucional e direitos fundamentais. 
São Paulo: RT, 2012. p. 78-79. 
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Não há que se falar em maior segurança jurídica em virtude da previsi- 
bilidade da decisão se não houve qualquer alteração no paradigma ideológico 
de quem a proferirá, pois o julgador continuará interpretando/aplicando, o 
elemento subjetivo sempre existirá na função de julgar, vez que lhe é inerente. 
O problema é o 'subjetivismo assujeitador, é o “decido conforme a minha 
consciência”, ao invés do decido conforme o direito, respeitando a tradição 
jurídica, o desenvolvimento histórico de cada instituto e a sua coerência, 
respeitando-se, ao menos, o conteúdo semântico da lei e da Constituição. 


Após a entrada em vigor do Novo Código de Processo Civil a diferença 
será que o juiz que respeita a legalidade e a Constituição, quando se vir diante 
dos “precedentes” dos tribunais superiores que estejam em desrespeito a estas, 
terá um trabalho bem maior para afastá-los e julgar juridicamente de forma 
correta, talvez não tenha tempo e condições materiais para fazé-lo. 


Será que isso representa aumento da igualdade e aumento da segurança 
jurídica? Ao contrário, a desigualação será maior porque as condições de 
acesso ao Judiciário serão materialmente restritas e os advogados hábeis dos 
grandes escritórios terão mais “acesso”. Em contrapartida, o defensor público 
que postula em nome do cidadão hipossuficiente, terá um trabalho ainda mais 
“hercúleo” para conseguir a análise efetiva do caso do seu assistido. 


2. AS HIPÓTESES DE IMPROCEDÊNCIA LIMINAR DO PEDIDO 


Na redação original do Código de Processo Civil de 1973 já era possível 
identificar situações em que o juiz podia rejeitar de plano o pedido formula- 
do, embora não houvesse qualquer referência explícita a essa denominação. 


A redação original do artigo 295, IV, do Código de Processo Civil per- 
mitia o indeferimento da petição inicial caso o juiz verificasse, desde logo, a 
ocorrência da decadência ou da prescrição, que já eram consideradas como 
matéria de mérito.! 


Por meio das reformas realizadas ao passar do tempo outras formas de 
rejeição liminar do pedido passaram a ser previstas pelo Código de Processo 
Civil, consolidando uma tendência do sistema no sentido de permitir a re- 
jeição de plano de uma determinada causa. 


Assim surgiu o artigo 285-A, do Código de Processo Civil de 1973 
(acrescentado pela Lei 11.277, de 07 de fevereiro de 2006)", que permite ao 


16. Artigo 269, IV, do Código de Processo Civil de 1973. 


17. Artigo 285-A. Quando a materia controvertida for unicamente de direito e no juízo já houver 
sido proferida sentença de total improcedência em outros casos idênticos, poderá ser dispensada 
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juiz dispensar a citação e desde logo proferir sentença de improcedência nas 
hipóteses de demandas repetitivas; e, o artigo 739, III, do mesmo diploma 
(acrescentado pela Lei 11.382, de 06 de dezembro de 2006), que permite ao 
juiz rejeitar liminarmente os embargos do devedor quando estes forem con- 
siderados manifestamente protelatórios, o que exige a análise e valoração dos 
argumentos articulados pelo embargante que podem ser referentes ao mérito. 


Mantendo esta linha, o Projeto do Código de Processo Civil prevê no 
artigo 333 a possibilidade da improcedência liminar do pedido, e, para tan- 
to, amplia as hipóteses na atualidade existentes, possibilitando o julgamento 
de mérito antes da citação do réu, quando o pedido constante da ação: 1) 
contrariar súmula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de 
Justiça; 2) contrariar acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou 
pelo Superior Tribunal de Justiça; 3) contrariar entendimento firmado em 
incidente de resolução de demandas repetitivas ou de assunção de competên- 
cia; 4) for manifestamente improcedente, desde que a decisão proferida não 
contrarie entendimento do Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal 
de Justiça, sumulado ou adotado em julgamento de casos repetitivos; 5) 
contrariar enunciado de súmula do Tribunal de Justiça sobre direito local; 
6) decadência e 7) prescrição. 


Contudo, em face da vedação da decisão surpresa, entendemos que o juiz 
deverá intimar o autor para que se manifeste antes de prolatar sua decisão 
de improcedência, essa será a regra. Nesse sentido encontram-se os artigos 9 
e 10 do Projeto de Código de Processo Civil. '° 


Olavo de Oliveira Neto entende que essa imposição feita pelos citados 
artigos do Projeto não poderá ser considerada de forma absoluta: “Deve-se 
adotar para a hipótese a solução encontrada pelo Direito Português, que 
mesmo consagrando a vedação da decisão surpresa substituiu o critério da 
“diligência devida” pelo critério da “manifesta desnecessidade”, ao dispor no 
art. 207, do CPC de Portugal, que 4 arguição de qualquer nulidade pode ser 
indeferida, mas não pode ser deferida sem prévia audiência da parte contrária, 
salvo caso de manifesta desnecessidade.”'? 


a citação e proferida sentença, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada. 


18. Artigo 9. Não se proferirá sentença ou decisão contra uma das partes sem que esta esteja previa- 
mente ouvida, salvo nos casos de tutela antecipada de evidência previstos no parágrafo único do 
art. 287 e nos de tutela antecipada de urgência. 


Artigo 10. O juiz não pode decidir, em grau algum de jurisdição, com base em fundamento a 
respeito do qual não se tenha dado às partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de 
matéria sobre a qual tenha que decidir de ofício. 


19. In Manual de Direito Processual Civil. São Paulo: Verbatim, (prelo). p. 54. 
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A análise deverá ser feita caso a caso, pois realmente não se justifica a 
prática de atos processuais quando desnecessários e de pronto vislumbramos 
hipótese na qual seria desnecessária a intimação”. No caso de prescrição a 
intimação é necessária, vez que existem causas que a interrompem e podem 
não ser do conhecimento do magistrado, já em relação a decadência seria 
perfeitamente possível a hipótese de julgamento de plano. 


Outro aspecto importante a ser apontado é que o controle de constitu- 
cionalidade deverá ser feito pelo juiz, em sede de controle difuso de consti- 
tucionalidade, e, a nosso ver, este será feito inclusive em função de súmula 
do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça (inciso I), 
e, também em todas as hipóteses constantes dos demais incisos do artigo 314 
do Projeto de Código de Processo Civil, pois o Código de Processo não pode 
se sobrepor a Constituição. 


Todavia, como já mencionado no item 1 deste estudo, na prática, rarís- 
sima será a decisão que se oponha as súmulas pelas razões já elencadas, ou 
mesmo as demais hipóteses de vinculação do magistrado, previstas no artigo, 
ainda que o “precedente” anterior seja inconstitucional ou contrário a lei. 


3. SÍNTESE DOS MOTIVOS PELOS QUAIS O NOVO SISTEMA 
DE VINCULAÇÃO NÃO É UM SISTEMA DE PRECEDENTES 


Após o paradigma do pós-positivismo, cuja formulação por Friedrich 
Muller ocorreu em 1971, na primeira edição do seu Juristische Methodik, 
caiu por terra a identificação até então feita entre texto normativo e norma 
jurídica, bem como, não se admite mais o antigo dogma da subsunção por 
estar completamente ultrapassada tal compreensão do direito e da aplicação 
da norma jurídica. 


O texto normativo é diferente da norma jurídica, esta somente ocorre na 
applicatio, quando o texto normativo sofre a problematização oriunda, quase 
sempre, do caso concreto, assim há necessidade da característica da oponi- 
bilidade para que a norma jurídica surja. Tal momento onde interpretação e 
aplicação são um só fenômeno, não ocorre por etapas, mas de uma vez só.?! 


O texto das súmulas ou das decisões que deverão ser seguidas em face 
do artigo 521 do Projeto de Código de Processo Civil serão, necessariamente 


20. Confira-se o teor do parágrafo primeiro do artigo 314, anteriormente transcrito. 
21. Conf. MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance 
de Souza. 32. ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p.187 e seguintes. 
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interpretados/aplicados no caso concreto, logo, cada nova decisão será uma 
nova norma jurídica, pois está é construída na problematização.” 


Contudo, a má compreensão da teoria dos precedentes, que vem ocor- 
rendo no Brasil, traz graves consegiiências, por resgatar a jurisprudência dos 
conceitos, sem a menor consciência de que se está a fazê-lo, o que gera acór- 
dãos absurdos onde há lógica, mas esta é falaciosa, exemplo do julgamento 


do Resp.1308830.? 


Neste panorama acrescente como intérprete/aplicador um juiz mal sele- 
cionado, sem qualquer formação hermenêutica, este se convencerá da lógica 
equivocada, do raciocínio jurídico conceitual falacioso e não só aplaudirá um 
julgamento absurdo como o do exemplo, mas sequer buscará fundamentar 
para afastá-lo do caso concreto a ser por ele julgado. 


Agregue-se a isto o fato de que para afastá-lo o julgador necessitará de 
uma densidade argumentativa muito maior em face do novo sistema previsto, 
que talvez não possua. Caso haja recurso da decisão, como o sistema visa 
impedir o acesso aos tribunais em nome de uma pseudo ‘celeridade’ do sistema 
processual como um todo; este se for conhecido dificilmente será provido, sob 
o argumento de que a decisão de primeiro grau embasou-se em “precedente”. 


Maurício Ramires aponta duas conseqiiências nefastas da má compreensão 
do sistema de precedentes no Brasil, uma delas por nós já apontada, qual seja 
o retorno a jurisprudência dos conceitos, vejamos: “Disso decorrem conse- 
qiências nefandas, que atuam em relação circular: a produção jurídica mais 
“autorizada é aquela dos tribunais superiores, por força da concentração de 
poder imposta pelo sistema recursal; por isso, também é ela a mais estudada e 
citada; como os julgados do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal 
de Justiça desconhecem os fatos, também o estudo jurídico e a doutrina os 
ignoram. Como resultado, surgem uma teoria e uma prática independentes 
da realidade que os solicita, separando com isso o direito da realidade social 
e histórica. O que no mais das vezes ocorre é a pretensa 'separação cirúrgica 
entre o fato e o direito, com o esquecimento ou o encobrimento da realidade, 
quando se insiste em trabalhar apenas com os institutos ou standards jurí- 
dicos como se fossem as categorias abstratas da matemática. Por isso, outra 
grande conseqiiência da má compreensão da teoria dos precedentes no Brasil 
é a repristinação involuntária e inconsciente da jurisprudência dos conceitos 
(Begriffsjurisprudenz), escola de positivismo normativista fundada por Georg 


22. In Oque é isto — o precedente judicial e as súmulas vinculantes?. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2012. p.54. 


23. Vide nota de rodapé 3. 
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Friedrich Puchra nos anos 1830, que preconizava que a atividade judicial 
criasse conceitos gerais através do obscurecimento dos dados singulares de 
cada problema concreto até chegar, por abstração, a um conceito universal e 
apto a compreender todas as situações individuais que lhes deram origem.” 


Não obstante a denominação do Projeto de Código de Processo Civil ser 
‘Do precedente judicial” não se trata de um sistema de precedentes nos mol- 
des do common law o que se está criando por meio do futuro diploma legal, 
mas de uma nova forma de vinculação as decisões anteriores criada por lei. 


Georges Abboud e Lênio Streck” apontam as semelhanças e diferenças 
do common law e do civil law, deixando claro o fato de ser o common law 
não mero sistema, mas uma tradição jurídica, vejamos: “De modo geral, Ha- 
rold Berman ensina que o direito francês (civil law) se diferenciou do inglês 
(common law) no fim do século XIII e no século XIV, após o fortalecimento 
do Parlamento de Paris e do tribunal inglês de Londres. Após um século, o 
direito francês passou a se basear no procedimento por escrito, e o inglês na 
oralidade. A solução dos casos era destinada aos juízes profissionais no caso 
do civil law; já o inglês, em juristas e justiças de paz leigos. O processo inglês 
fundamentava-se na acusação e negação pelas partes oponentes, com a solução 
da controvérsia sendo de competência do júri. O francês, por sua vez, lançava 
mão do interrogatório judicial das partes e das testemunhas sob juramento. 
No que se refere ao direito material, o direito francês é mais sistemático, 
romanizado e codificado que o inglês, mais particularista, prático e orienta- 
do para resolução dos casos. Por conseqiiência, o direito francês incluía os 
conceitos e obrigações civis, contratos, delito, propriedade e direito público.” 


Ora, por ser o common law uma tradição é impossível criá-la por lei e 
a vinculação ao precedente decorre desta tradição. O Projeto do Código de 
Processo Civil cria por lei a obrigatoriedade da vinculação. 


Os precedentes são formados para resolver casos concretos, no momento 
da decisão o julgador não pensa na vinculação que sua decisão poderá fazer 
para os casos futuros, as figuras decisionais constantes do artigo 521 do Pro- 
jeto de Código de Processo Civil serão criadas já no intuito de vincularem 
‘pro futuro”. 


Ademais, o precedente no common law dinamiza o sistema jurídico e não 
o engessa, já o sistema proposto pelo Projeto do Código de Processo Civil 


24. RAMIRES, Maurício. Crítica à aplicação de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 2010. p. 47. 


25. Op. cit. p.25. 
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corre o risco de resultar exatamente no contrário, ou seja, no engessamento 
do sistema, pois os concursos no Brasil não são feitos para selecionarem 
juízes capazes da argumentação que se fará necessária para afastar a súmula 
ou decisão que vinculará e a estrutura do Poder Judiciário Brasileiro (ele- 
vado número de processos por juiz, falta de condições materiais, ausência 
da reforma ideológica, dentre outras dificuldades) impossibilita o juiz que 
porventura esteja preparado para tal argumentação cumprir com seu mister, 
porque sequer tempo hábil para tal existe. 


Como se não bastasse a abordagem judicial no common law é muito 
ampla se comparada ao civil law, assim entendem diversos comparativistas, 
a exemplo de Gary Slapper e David Kelly: “A distinção usual a ser feita entre 
estes dois sistemas está no fato de que o common law tende a ser centrado em 
precedentes, e, portando, centrado no juiz, permitindo então uma abordagem 
discricionária, ad hoc, pragmática dos problemas específicos que são trazidos 
à Justiça. O civil law, por outro lado, tende a ser um corpo codificado de 
princípios gerais abstratos que controlam o exercício da discricionariedade 
judicial. Em realidade, ambas as visões são extremas...” 


Com a nominação de ‘precedente’ o Projeto de Código de Processo Civil 
busca restringir a parte subjetiva do julgamento, o que é impossível; contudo, 
utiliza inspiração em um sistema, common law, cujo mote é justamente a maior 
liberdade do julgador (entenda-se liberdade nos contornos jurídicos e não 
no antidemocrático sentido ‘decido conforme minha consciência”), que não 
possui uma rígida sistematização legal como no civil law. A nós nos parece 
um verdadeiro paradoxo do sistema. 


Contudo, conforme já explicitado, o sistema criado pelo Projeto de Có- 
digo de Processo Civil é uma nova forma de vinculação, que não guarda pa- 
ridade com o sistema de precedentes do common law, e caso não se faça uma 
aplicação hermenêutica do direito ao utilizá-lo, sem o abandono ao antigo 
esquema da subsunção (há muito superado hermeneuticamente), as decisões 
judiciais piorarão qualitativamente e a grande maioria da população neste 
país terá seu acesso à justiça dificultado, senão impossibilitado. 


Por fim, lembre-se que “se justiça tardia não é justiça”, celeridade acima 
de tudo também não o é. 


26. In O sistema jurídico inglês. 12 ed.brasileira. Trad.Marcílio Moreira de Castro. Rio de Janeiro: 
Forense, 2011. p. 3. 


343 


PATRÍCIA ELIAS COZZOLINO DE OLIVEIRA 


BIBLIOGRAFIA 
ABBOUD, Georges. Jurisdição constitucional e direitos fundamentais. São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 
2011. 


BerTTELHEIM, Bruno. A psicanálise dos contos de fadas. Trad. Arlene Caetano. 212. ed. 264. reimpressão. 
São Paulo: Paz e Terra, 2007. 


GLENN, H. Patrick. Legal Traditions of the world: sustainable diversity in law. Fourth Edition. Oxford: 
Oxford University Press, 2010. 


- On Common Laws. Oxford: Oxford University Press, 2007. 


HespANHA, António Manuel. Cultura jurídica européia: síntese de um milênio. Florianópolis: Fundação 


Boiteux, 2005. 


Lorenzerri, Ricardo Luis. Teoria da decisão judicial: fundamentos de direito. Trad. Bruno Miragem. 24. 
ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. 


Luiz, Fernando Vieira. Teoria da decisão judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzatti à resposta adequada 
4 constituilção de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. 


MúLter, Friedrich. Postpositivismo. Trad. Luís-Quintín Villacorta Mancebo. Santander: Ediciones TGD, 
2008. 


. Teoria estruturante do direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. 32. ed. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2011. 


Nery Junior, Nelson e ANDRADE Nery Rosa Maria de. Código de Processo Civil Comentado e legislação 
extravagante, 12.º ed., São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. 


- Constituição Federal Comentada e legislação constitucional, 3.2 ed., São Paulo: Ed. Revista dos 
Tribunais, 2012. 


OLIVEIRA NETO, Olavo de. Manual de direito processual civil. São Paulo: Verbatim, prelo. 


Ramires, Maurício. Crítica à aplicação de predecentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2010. 


SLaprer, Gary e Kerry, David. O sistema jurídico inglês. 1.2 ed. Brasileira. Trad. Marcílio Moreira de 
Carro. Rio de Janeiro: Forense, 2011. 


Srreck, Lenio Luiz. O que é isto? — decido conforme minha consciência? 3.2 ed., Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 2012. 


. Verdade e consenso: constituição, hermenêutica e teorias discursivas. 4a.ed. São Paulo: Saraiva, 2011. 


e ABBOUD, Georges. O que é isto? — o precedente judicial e as súmulas vinculantes? Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2013. 


WamsiER, Teresa Arruda Alvim. Direito jurisprudencial. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. 


344 


O ACESSO À JUSTIÇA COMO 
PRESSUPOSTO DA PARIDADE DE 
ARMAS ENTRE OS LITIGANTES NO 
PROCESSO CIVIL 


Diego Martinez Fervenza Cantoario' 


SUMÁRIO e 1.Introdução — 2. Igualdade e controle das diferenças de tratamento — 3. O 
acesso à justiça como pressuposto da igualdade no processo civil — 3.1 Obstáculos ao acesso 
à justiça — 3.1.1. Assistência jurídica gratuita — 3.1.2.Celeridade — 3.1.3.Meios alternativos 
de solução de conflitos — 4. A disciplina dos foros diferenciados — 5. Limitações ao acesso à 
justiça — 6. Conclusão — Bibliografia. 


1. INTRODUÇÃO 


Atualmente, as garantias fundamentais do processo têm ocupado um 
lugar de incomparável destaque no estudo do direito processual. A ascensão 
dos direitos humanos ao epicentro do direito, certamente não poderia deixar 
de trazer novos ares a esta área do conhecimento. 


Neste contexto, a igualdade passa a ser uma das garantias mais impor- 
tantes. Sua presença é um dos mais relevantes elementos da legitimação do 
exercício do poder estatal através da jurisdição. 


Apesar do reconhecido status de viga mestra do nosso ordenamento, a 
plena efetividade da igualdade exige mais do que a mera proclamação prin- 
cipiológica. É apenas através da determinação científica de suas premissas, e 
da contextualização em face dos institutos processuais, que é possível definir 
seu conteúdo jurídico, sem o qual seguramente não passaria de uma decla- 
ração inócua. 


1. Defensor Público do Estado do Paraná. Ex-Defensor Público do Estado do Acre. Mestre em Direito 
Processual Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Membro do Instituto 
Brasileiro de Direito Processual (IBDP). 
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Objetivando alcançar estes escopos, buscou-se identificar a maneira como 
a igualdade se relaciona com o acesso à justiça. Assim, foi possível avaliar a 
importância do acesso à justiça na concretização do princípio da igualdade 
no processo civil, procurando determinar intersecções entre ambos. 


2. IGUALDADE E CONTROLE DAS DIFERENÇAS DE TRATA- 
MENTO 


A tradicional concepção de igualdade remonta aos primórdios do Direito 
continental europeu, como verifica-se com as leis de Sparta, com Lycurgo (IX 
a.C.) e as de Atenas, com Sólon (VII a.C), tendo esta última estabelecido 
a igualdade civil? e influenciado as formulações teóricas de Aristóteles, dos 
pitagóricos?, e a primeira lei Romana, a Lei das XII Tábuas‘. Neste perío- 
do, merece atenção o conceito aristotélico de igualdade, segundo o qual a 
isonomia consistiria em “tratar igualmente os desiguais e desigualmente os 
desiguais”. Essa concepção influenciou fortemente os séculos seguintes, e até 
hoje é extremamente difundida entre os juristas. 


Na idade moderna, merece destaque a concepção francesa de igualdade, 
presente na Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, di- 
retamente inspirada pela concepção aristotélica. Neste período, a lei possuía 
a característica da generalidade e abstração, sendo a igualdade vista como 
mero corolário da liberdade. A igualdade perante a lei — abstrata — impunha 
a toda lei uma forma lógica independente de seu conteúdo: a universalidade. 


2. GILISEN, John. Introdução Histórica ao Direito. 4% ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 
2003, p. 74; JAEGER, Werner. Paidéia. A formação do homem grego. 4º ed. Rio de Janeiro: Martins 
Fontes. 2003. p. 174, ipsis litteris, “Por outro lado, a pólis jônica trouxe com a sua idéia do direito 
o princípio organizador de uma nova estrutura social e ao mesmo tempo criou, com a abolição dos 
direitos de classe, a liberdade cívica que deu ao indivíduo o espaço necessário à sua plena realização 
pessoal”. 

3. ALBUQUERQUE, Martim de. Da igualdade. Introdução à jurisprudência. 1 ed. Coimbra: Almedina. 
1993. p.11, in verbis: “A igualdade como ideal surge já em sólon (c. 640- c. 560 A.C.) e ganha 
particular relevo na teoria dos pitagóricos. Os últimos pitagóricos entendiam a Justiça como um 
número par, isto é, composto por partes iguais, sendo o número de partes igual ao valor numérico 
de cada uma. Estará, acaso, nesta condição, a base da teoria da justiça particular aristotélica”. 

4. MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2003. p.24. 
VALLADÃO, Haroldo. História do Direito especialmente do direito brasileiro. 3 ed. Rio de Janeiro: 
Freitas Bastos, 1977. p.39. 

5. NERY JÚNIOR, Nelson. Princípios do Processo Civil na Constituição Federal. 8º ed. São Paulo: Revista 
dos Tribunais. 2004. p. 72. 

6. | JOUANJAN, O. Le principe d 'egalité devant la loi en droit allemande. Paris: Economica. 1992, p. 71. 
PELLISSIER, Gilles. Le principe d'égalité en droit public. Paris: L.G.D.J. p. 28, ipsis litteris: “Pour 
la théorie libérale, l'égalité est pleinement satisfaite à travers la généralité de la norme. Le succès de 
la conception de l'égalité dans la generalité correspond au souhait libéral de neutralité de l'Etat. La 
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Não havia, por este viés, possibilidade de estabelecer distinções entre pessoas, 
grupos ou situações diferentes havendo preocupação com a igualdade por um 
ponto de vista meramente formal.” Foi neste período que se deu a afirmação 
da igualdade perante a lei, estabelecendo o modelo liberal clássico.º 


Em período posterior, forte foi a influência da tese da soberania do 
parlamento. Raymond Carré de Malberg, em sua clássica obra “La loi, ex- 
pression de la volonté genérale” afirmava que o parlamento estava em posição 
de prevalência sobre os demais poderes, não se submetendo a lei a qualquer 
limitação, por constituir expressão da vontade geral.? Por isso, não se per- 
mitia que uma lei fosse afastada em razão da violação da igualdade, que era 
compreendida como uma mera exortação. 


Apesar de antecedentes do período do entre guerras (1914-1945), pode-se 
afirmar que a superação da concepção formal de igualdade inicia-se apenas 
após a segunda guerra mundial!º. 


Em 1945, a Corte Constitucional alemá, em um de seus primeiros jul- 
gamentos, expressou o entendimento que o princípio da igualdade é violado 
quando não se encontrar justificação razoável para o tratamento diferente, 
ou semelhante, estabelecido pela lei. Nas hipóteses em que o tratamento 
diferenciado não fosse justificado objetivamente, haveria arbítrio por parte 
da autoridade estatal. Desse modo, a Corte reconheceu que a igualdade não 
se impunha ao legislador apenas quando ele estabelecesse uma diferença de 
tratamento, mas também quando tratasse igualmente duas situações desse- 
melhantes. O princípio da igualdade, para a Corte Constitucional alemã, 


loi ou le règlement étaient conformes au principe d'égalité lorsqu'ils s“abstenaient d'intervenir sur 
les situations individuelles, de modifier l'égalité supposée établie entre les citoyens. La généralité de 
la loi est la garantie du maintien des initiatives individuelles. L'égalité est une égalité des chances 
formulée à partir d'un postulat d'égalité juridique de tous les hommes, conséquence do rejet de 
l'égalité naturelle. “Les avantages par lesquels les citoyens différent sont au-delà du droit”(Siéyês). 
Le caractère juridique de l'égalité coupe ce principe des faits: l'égalité juridique est affirmé lorsde 
l'établissement du lien social, donc réalisée, et la loi doit seulement se garder de la rompre, c'est-à- 
dire s'abstenir de recréer des privilèges. Cette égalité négative tend a laisser la société se réguler elle 
même . L'opinion libérale professe l'égalité dans la jouissance des droits à la liberté, à la proprieté et 
à la securité. La notion de généralité est l'interprétation liberale de légalité, selon laquelle principe 
d'égalité impose aux ouvoirs publics de conserver —et non de créer- les conditions juridiques égales 
de la liberté d'initiative individuelle.” 

7. MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdição no Estado Contemporâneo. In: MARINONI, Luiz 
Guilherme (Coord.). Estudos de Direito Processual Civil, 2005, p. 16. 

8. JOUANJAN, O. Op. cit. p. 29. 

9. MALBERG, Raymond Carré de. La Loi, expression de la volonté générale. Paris: Econômica. 1984. 
p. 104. 


10. Neste ponto, ressalto a contribuição dada, no período entre-guerras, de Gerhard Anschütz. JOU- 
ANJAN, Op. cit. p.88/93. 
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impunha a demonstração da correspondência do ato jurídico com seus ante- 
cedentes objetivos, seus motivos, sendo também importante a razoabilidade 
do tratamento, que seria aferida através da avaliação dos escopos pretendidos, 
devendo estes serem suficientes para se alcançar a finalidade almejada." 


A igualdade, a partir deste período, passou a ser vista não como conse- 
quência de tratamento igual ou desigual, mas sim como de tratamento seme- 


lhante ou diferente para situações comparáveis. Entendeu-se que a igualdade 
comportava dois pólos, um positivo, e outro negativo, situados em planos 


distintos, sendo adequada para a tutela da garantia isonômica a análise da 
sua violação através de critérios objetivos, afastando a tradicional definição 
aristotélica do princípio da igualdade como tratamento igual para os iguais 
e desigual para os desiguais. !? 


Esta tradicional fórmula aristotélica, se refere a situações idênticas, esti- 
pulando que “dar tratamento isonômico às partes significa tratar igualmente os 
iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades”, 
não permitindo a comparação entre duas situações com fundamento na seme- 
lhança, permitindo com que situações semelhantes, mas não idênticas, restem 
desamparadas da tutela do judiciário. Neste mesmo sentido, a diferença 
de tratamento ou assimilação podem ser de amplitude limitada, solução a 
rigor impossível pela concepção que apenas considera a identidade entre as 
situações. 


Esta análise, fundamentada em critérios objetivos seria alcançada através 
de análise realizada em duas etapas. Na primeira, se avaliaria a existência de 
comparabilidade entre duas situações, enquanto na segunda se verificaria a 
existência de justificativa para o tratamento diferenciado ou semelhante!*. 


11. JOUANJAN, O. Op. cit. p.130-133-134. 

12. MARTENET, Vincent. Géométrie de l'égalité. Zurich-Bâle-Genêve:Schulthess. 2003, p.23. 

13. NERY JÚNIOR, Nelson. Princípios do Processo Civil na Constituição Federal. 8º ed. São Paulo: Revista 
dos Tribunais. 2004. p. 72. 

14. MARTENENT, V. Op. cit. p.12. 

15. Ibid. p.20. 

16. MARTENET, V. Op. cit. p.78. PELLISSIER, G. Op. cit. p. 56, ipsis litteris, “Si tout contrôle de 
l'égalité consiste en un contróle de la justification des atteintes qui lui sont portées, les termes 
de l'appréciation de la justification varient en fonction de l'objet de l'égalité et de son domaine 
d'application. Ces paramètres sont combinés au cours d'un raisonnement imposé par la structure 
dún principe relationel: le juge examine dans un premier temps si les situations sont comparables 
au regard dún tertium comparationis choisi au préalable, puis si cette differénce de situation justifie 
une différence de traitement, ou si l'intérêt général invoqué rend légitime la distinction entre des 
situations similaires.” 
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Ao se verificar a comparabilidade entre as duas situações, indivíduos ou 
coletividades, se busca definir a existência de pontos em comum entre ambas, 
com o intuito de determinar a necessidade de tratamento diferenciado, ou 
assimilação. A preocupação, nesta etapa, é com a semelhança, e não com a 
rigorosa identidade entre as situações comparadas”, afastando, neste sentido, 
a ultrapassada concepção que remontava às leis de Sólon, de que a igualdade 


se verificava através da identidade. !º 


A comparação é um dos mais importantes requisitos para a constatação 
da violação da igualdade, e os tribunais supranacionais a tem considerado 
elemento essencial para a análise da aplicação da igualdade aos casos concretos. 


A segunda etapa do exame da igualdade se refere a justificação do tra- 
tamento diferenciado de duas situações, indivíduos ou coletividades a priori 
comparáveis, ou de situações que necessitam de um tratamento distinto, mas 
que são tratadas de maneira semelhante. Sua importância funda-se na vedação 
dirigida ao legislador, ou magistrado, de estabelecer diferenças de tratamento 
injustificadas e arbitrárias.” 


A doutrina tem entendido que esta justificação pode ser situacional, 
quando considerar situações, contextos ou circunstâncias; finalista, quan- 
do a distinção ou assimilação de duas ou mais situações constituírem um 
instrumento de objetivo almejado pela autoridade estatal; e mista, quando 
comportar uma dimensão situacional e finalista.” 


Este dever de justificação, verdadeiro ônus da autoridade estatal, não deve 
ser realizado de ofício pelo juiz.” Em decorrência das diferentes espécies de 
justificação concebem-se métodos diferentes para a análise da verificação da 
violação da igualdade em cada um deles. 


Na justificação situacional, a amplitude das assimilações ou distinções 
deve se submeter a exame em função do seu escopo, do seu objeto e dos 
efeitos. O que se exige aqui é que a assimilação ou diferenciação seja justi- 
ficada por um simples motivo objetivo, ou qualificado, devendo o magistrado 
sopesar o elemento comparativo estabelecido na primeira etapa do exame 


17.  MARTENET, V. Op. cit. p.60. 

18. ALBUQUERQUE, M. Op. cit. p. 11. 

19. MARTENET, V. Op. cit. p.11. PELLISSIER, G. Op Cit. p. 55. MAZIÉRE, Pierre. Le principe 
d'égalité en droit privé. Marseille: Presses Universitaires d'aix -Marseille. 2003. JOUANJAN, O. 
Op. cit. p.11. 

20. MARTENET, V. Op. cit. p. 189. 

21. Ibid. p. 163. 

22. Ibid. p. 192. 
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com o motivo da distinção, evocado na segunda etapa do exame. Deve-se 
também considerar o universo de pessoas atingidas pela sua decisão, realizando 
considerações acerca do impacto desta.? 


Na justificação finalista, é realizada diferente análise. A amplitude das 
assimilações ou distinções deve se submeter a exame em função da base le- 
gal, objetivo legítimo e proporcionalidade, decompondo-se esta última em 
três sub princípios, quais sejam, adequação, necessidade e proporcionalida- 
de scritu sensu. Estes princípios derivados da proporcionalidade, significam, 
respectivamente, que a medida estatal deve ser apropriada para atender aos 
resultados desejados, não deve ser mais rigorosa do que o necessário para 
atender ao objetivo almejado, e precisa estar correlacionada com o objetivo 
pela perspectiva da razoabilidade.” 


3. O ACESSO À JUSTIÇA COMO PRESSUPOSTO DA IGUALDADE 
NO PROCESSO CIVIL 


A Constituição brasileira e outros documentos, como o artigo 14 do Pacto 
de Direitos Civil e Políticos das Nações Unidas, em vigor no Brasil, impóem a 
igualdade das partes perante os órgãos jurisdicionais estabelecendo este último 
que “todos são iguais perante os tribunais e demais cortes de justiça. Toda 
pessoa tem direito a que a sua causa seja ouvida equitativa e publicamente 
por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido pela lei”. 


A fórmula de que todos são iguais perante a lei é repetida pela Consti- 
tuição de países com reconhecida tradição humanitária, como Suíça (art. 8º, 
Constituição Federal da Confederação suíça) e Alemanha (art.3º, al. 3, Lei 
Fundamental da República Federal da Alemanha), e também pela de outros, 
com menor experiência democrática, como o Uruguai (art. 8º, Constituição 
da República Oriental do Uruguai), Peru (art. 2º, II da Constituição Política 
do Peru) e África do Sul (art. 9º, Constituição da República da África do Sul). 


Esta igualdade, proclamada na maioria das democracias ocidentais, não 
é apenas um direito individual, mas também organizacional, verdadeiro me- 
canismo regulador da atividade do Estado, responsável pela coerência das 
regras existentes na ordem jurídica”. 


Por esta razão, a igualdade é amplamente reconhecida como um dos mais 
importantes direitos fundamentais. No Direito Processual Civil a igualdade 


23. Ibid. p.289-290. 
24. Ibid. p. 192-319. 
25. MARTENET, V. Op. Cit. p. 172. 
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encontra a sua manifestação na paridade de armas entre os litigantes’. Esta 
é compreendida como componente autônomo da garantia de um processo 
justo, mas que está intimamente ligada a outras garantias, como o contradi- 
tório” e o direito de defesa?. 


Apesar de sua ampla generalidade pode-se definir a paridade de armas 
como a “obrigação de oferecer a qualquer parte a possibilidade razoável de 
apresentar sua causa em condições que não sejam de clara desvantagem com 
relação ao seu adversário”. Esta é a idéia que se pode extrair de diversos do- 
cumentos humanitários, como a Convenção Européia de Direitos do Homem 
e as Constituições das democracias ocidentais”. 


A importância da paridade de armas reside no seu papel de conferir le- 
gitimidade ao sistema de resolução de conflitos estruturado em determinado 
Estado, pois elimina insatisfações através da possibilidade de todos os inte- 
ressados influírem na cognição do magistrado”. Para nós, essa importância 
decorre da relevância da dignidade da pessoa humana?! e da concepção de 
que o direito só poderá se legitimar na medida em que assegura a cada um 
aquilo que lhe pertence”. 


Condição da efetiva paridade de armas entre as partes em juízo é o acesso 
à justiça. Como direito fundamental, corresponde ao direito que cada cidadão 
tem individualmente ao exercício da função jurisdicional sobre determinada 
pretensão de direito material, sobre o mérito do seu pedido. Não pode esse 
direito ser frustrado por obstáculos irrazoáveis, a pretexto de rígido exame 
das condições da ação ou de pressupostos processuais, como destaca LEO- 
NARDO GRECO?. O acesso à justiça pode, portanto, ser encarado como o 


26. DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de direito processual civil. 5 ed. São Paulo: Malheiros. 
2005. v. III. p. 53 

27. GUINCHARD, Serge. BANDRAC, Monique. DOUCHY, Mélina. FERRAND, Frédérique. LA- 
GARDE, Xavier. MAGNIER, Véronique. FABRI, Hélène Ruiz. SINOPOLI, Laurence. SOREL, 
Jean-Marc. Droit processuel- Droit commun et droit compare du procès. 2 ed. Paris: Dalloz. 2003. p. 
693. 

28. JEULAND, Emmanuel. Le droit processuel. Paris: Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, 2003, 
p. 207. 

29. JEULAND, E. Op. cit. p. 209. 

30. CAMBI, Eduardo. Neoprocessualismo e neoconstitucionalismo. In: FUX, Luiz. NERY JÚNIOR, 
Nelson. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo e Constituição. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2006. p. 677. 

31. CAMBI, E. Op. cit. p. 674. 

32. KAUFMANN, Arthur. HASSEMER, Winfried. Introdução à Filosofia e à Teoria do Direito Contem- 
porâneas. Lisboa: Fundação Calouste Gulbekian, 2002, p. 200. 

33. GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: O processo justo. In: Estudos de Direito 
Processual. 1 ed. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 230. 
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requisito fundamental — o mais básico dos direitos humanos — de um sistema 
jurídico moderno e igualitário que pretenda garantir, e não apenas proclamar 
os direitos de todos**. 


Para CAPPELLETTI a completa paridade de armas é a efetividade perfeita 
do acesso à justiça, pois garantiria que a conclusão final dependesse apenas 
dos méritos jurídicos das partes antagônicas, sem relação com diferenças 
estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmação e reivindicação 
dos direitos”. 


O pleno acesso à justiça é de grande importância para a efetiva paridade 
de armas entre os litigantes. O presente estudo buscará determinar o conteúdo 
dessa relação nas próximas páginas, assim como determinar os obstáculos a 
sua plena realização. 


3.1 Obstáculos ao acesso à justiça 


A doutrina tem identificado inúmeros obstáculos ao acesso à justiça. 
Outros campos do conhecimento, como as ciências sociais, também tem 
destinado atenção à esta temática. 


Dentre os estudos elaborados sobre o tema, talvez o de maior vulto 
tenha sido aquele organizado por Mauro Cappelletti, intitulado de Acesso 
à Justiça. Nesta obra, o jurista de Florença identificou três obstáculos ao 
acesso à justiça, quais sejam: (a) assistência jurídica aos hipossuficientes; (b) 
tutela jurisdicional de direitos coletivos; (c) o denominado “enfoque acesso à 
justiça”, que envolveria a utilização de meios alternativos de solução de con- 
flitos. No presente estudo, destinaremos maior atenção à assistência jurídica 
aos hipossuficientes. 


3.1.1. Assistência jurídica gratuita 


Um primeiro obstáculo ao acesso à justiça se refere aos custos do processo, 
seja quanto aos honorários de advogados, custas processuais ou simplesmente 
capacidade de suportar a duração do litígio. Existe considerável demanda 
reprimida de litígios que não alcançam o judiciário devido a estes obstáculos 
e a outros, que também não podem ser desprezados, como os geográficos e 
burocráticos. 


34. CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryanth. Acesso à Justiça. 1 ed. Trad.: Ellen Gracie Northfleet. 
Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 12. 

35. CAPPELLETTI, M. GARTH, B. Op. cit. p.15. 

36. GRECO, Leonardo. O acesso ao direito e à justiça. In: Estudos de Direito Processual. Campos: Fac- 
uldade de Direito de Campos. 2005. p. 206/209. CAPPELLETTI, M. GARTH, B. Op. Cit. p. 21. 
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As democracias ocidentais têm evoluído no sentido de buscar mitigar 
estas barreiras através de isenção de custas e substituição do munus honori- 
ficum por um sistema que ofereça aos advogados alguma remuneração, ou 
a estruturação de um órgão público responsável pela assistência judiciária. 


A assistência judiciária baseada no munus honorificum, foi continuação 
do que outrora correspondia à assistência fundamentada na caridade. Foi 


implantada na França em 1851, Itália em 1865 e na Alemanha em 1877. 
Às partes pobres era oferecida uma justiça de segunda categoria, tendo suas 
causas patrocinadas por estagiários e advogados de baixa qualificação”. 


Nos Estados Unidos, serviços de legal aid foram criados em Nova Iorque 
e Chicago, por volta de 1880, e muitas outras cidades americanas seguiram 
o exemplo no século XX. Embora alguns destes serviços fossem mantidos 
por grupos de advogados e associações de caridade, a maior parte deles era 
financiada por contribuições privadas. Além disso, as universidades ofere- 
ciam serviços jurídicos gratuitos, como forma de treinar os estudantes”. 
A independência desta assistência, muitas vezes restou comprometida pelo 
financiamento da atividade por líderes empresariais locais. Isso fazia com que 
as causas patrocinadas fossem excessivamente voltadas a interesses individuais, 
que não estivessem em atrito com os seus principais mantenedores, como 
ocorre com nas causas de família”. 


Na Itália, o Decreto Real de 1923 deu continuidade a assistência judi- 
ciária baseada do munus honorificum, estabelecendo uma série de requisitos 
formais e substanciais para o gozo do patrocínio gratuito. O hipossuficiente 
era obrigado a redigir uma solicitação escrita, e em papel selado, dirigida ao 
presidente da comissão competente para a concessão do benefício, assim como 
uma exposição clara e precisa do direito e dos meios de prova. É notável que 
um cidadão comum não estava apto a preencher tais requisitos, que deman- 
davam alguma cultura jurídica. Estas disposições eram mais danosas às partes 


Barbosa Moreira menciona que a reforma do Código de Processo Civil alemão em 2001 autorizou 
a realização da audiência tradicional atavés de video conferência, o que sem dúvida é de grande valia 
para a facilitação do acesso à justiça. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. La significación social de 
las reformas procesales. In: Temas de Direito Processual — nona série. 1 ed. Saraiva: São Paulo, 2007, 
p. 112. 

37. CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, Ideologias, Sociedad. Trad.: Santiago Sentís Melendo e Tomás A. 
Banzhaf. Buenos Aires: EJEA. 1974, p. 161 

38. CARP, Robert A. STIDHAM, Ronald. Judicial process in America. 2 ed. Washington: Congressional 
Quartely press. 1993, p. 103. 

39. KILWEIN, John. The decline of the Legal Services Corporation: “Tt 's ideological, stupid!”. In: The trans- 
formation of Legal Aid. Comparative and Historical Studies. Org.: REGAN, Francis. PATERSON, 
Alan. TAMARA, Goriely. FLEMING, Don. Oxford: Oxford University Press. 1999, p. 41 
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pobres na medida em que a Lei italiana, à época, não previa um serviço de 
consultoria extrajudicial gratuito, tornando, na prática, impossível o pleito 
da gratuidade de justiça“. Esta assistência, calcada em moldes excessivamente 
restritivos, foi abandonada, estando a matéria atualmente disciplinada pela 
Lei nº. 217, de 30 de julho de 1990“. 


Com o intuito de ultrapassar as barreiras oriundas dos excessivos ho- 
norários de advogados, foram realizadas no ocidente importantes reformas 
tendentes a afastar as despesas dos pobres com advogados, assim como custas 
judiciais, no que foi chamado por CAPPELLETTI de “primeira onda do 
acesso à justiça”. Deste modo iniciou-se a superação do laissez faire com 
a nova legislação inglesa (1949 e 1972), norte americana (1965), francesa 
(1972), sueca (1972), canadense (1972) e australiana (1972), dedicada ao 
patrocínio das causas dos hipossuficientes. Estes países prestavam o serviço de 
assistência gratuita fundamentalmente através do chamado “sistema judicare”, 
ou através de outro, denominado “sistema de advogado remunerado pelos 
cofres públicos”. O primeiro, o sistema judicare, busca tratar os pobres como 
indivíduos, proporcionando a mesma representação aos pobres da que eles 
teriam se contratassem um advogado; o segundo diz respeito a estruturação 
de corpo de profissionais, encarregados de promover os interesses dos pobres 
como classe, caracterizado por grandes esforços no sentido de fazer os as- 
sistidos conscientes de seus novos direitos, e desejosos de utilizar advogados 
para ajudar a obtê-los?. 


Nos Estados Unidos, principalmente por influência da American Bar 
Association, se estabeleceu o Legal Services Program, onde o advogado não de- 
veria se preocupar apenas com os problemas individuais dos hipossuficientes, 
mas também em alterar o próprio sistema jurídico, quando este prejudicasse 
os pobres. Isso incluía um maior ativismo, /obby, proposição de “casos teste” 

“e class actions*. 


Todavia, o que se verifica hoje em dia em grande parte dos países indus- 
trializados é um verdadeiro declínio do financiamento assistência judiciária. 
Nos estados Unidos é crescente a propaganda ideológica no sentido de que 


40. CAPPELLETTI, M. Proceso, ... p.163-164 

41. ITÁLIA. Legge 30 Luglio 1990, n. 217. Istituzione del patrocinio a spese dello stato per i non abbienti. 
hrrp://www.italgiure.giustizia.it/nir/1990/lexs 127395.html. Acesso em 29 de setembro de 2005. 

42. CAPPELLETTI, M. GARTH, B. Op. Cit. p. 32-41. CLAYTON, Richard. TOMLINSON, Hugh. 
Fair Trial Rights. Oxford: Oxford University press, 2001, p. 88-89, in verbis: “An effective right of 
access might also require that the state provide legal aid, at least where the nature of the proceedings, if 
they are to be successful, requires legal representation”. 

43. KILWEIN, J. Op. Cit. p. 46-47. 
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a classe média não deve pagar por serviços por ela não desfrutados: “let me 
keep mine”. Argumenta-se, que o chamado Legal Service Litigation criou uma 
permanente classe de beneficiários do welfare state, que retiram recursos do 
resto da sociedade. O Legal Services Corparation Act e suas emendas, impe- 
diram os advogados do Legal Service Litigation de envolvimento em questões 
políticas, de terem outras atividades profissionais, além de outras restrições 
fruto da oposição nas duas casas do Congresso, o que sem dúvida veio em 
prejuízo dos hipossuficentes.“ 


Para nós, essa tendência se expressa no Brasil através das Leis nº 7.363 
de 1985 e nº. 11.382 de 2006. A primeira introduziu o $3º do art. 686 do 
Código de Processo Civil, desautorizando a publicação de editais de alienações 
em hasta pública inferiores a vinte vezes o valor do salário mínimo, enquanto 
a segunda ampliou esse limite para sessenta. O referido dispositivo institui 
tratamento injustificável e arbitrário, pois realiza verdadeira discriminação em 
função da condição social do indivíduo. Contudo, é necessário anotar que 
o acesso à justiça em nosso país tem sido fortalecido através da estruturação 
das Defensorias Públicas, que tem ganhado um papel de proeminência cada 
vez maior. 


3.1.1.1. Defensoria Pública 


No Brasil, a Constituição de 1988 não foi a primeira a prever o direito 
à assistência judiciária. Antes, as Constituições de 1934, 1946, e 1967 já 
previam tal direito. Antecedente ainda mais vetusto pode ser encontrado nas 
Ordenações do Reino, que trazia disposição remetente à justiça gratuita”. 
Contudo, apenas após a Constituição de 1988 a assistência jurídica aos vul- 
neráveis floresceu, através da sua atribuição à Defensoria Pública. 


O constituinte originário optou pelo modelo que privilegia o tratamento 
dos vulneráveis como classe, em detrimento de um viés individualista, mera- 
mente patrimonial. Por conseguinte, a Constituição de 1988 afastou-se dos 
paradigmas de assistência jurídica fundamentada em mero assistencialismo, 
voltada à representação apenas dos economicamente vulneráveis, para voltar-se 
a um paradigma destinado à efetiva tutela de direitos individuais e coletivos 
lato sensu, não apenas patrimoniais, mas também existenciais. 


44. KILWEIN, J. Op. cit. p. 41-54-57. 


45. ANDRADE, Carlos Augusto Medeiros. A Evolução Histórica da Defensoria Pública nas Constituições 
Brasileiras. Revista de Direito da Associação dos Defensores Públicos do Estado do Rio de Janeiro. 
Ed. Lúmen Júris. Volume V julho a dezembro / 2004, p. 44. 
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A partir de então, diversos avanços ocorreram na prestação da assistência 
judiciária gratuita aos hipossuficientes, como o advento das Leis Complemen- 
tares nº. 80 e 132. A primeira consiste na Lei Orgânica da Defensoria Pública, 
enquanto a segunda alterou profundamente a própria Lei Complementar nº. 
80, permitindo a regulamentação da assistência judiciária integral e gratuita, 
assegurada pelo art. 5º. LXXIV, sob novos contornos. 


Também foi de grande relevância a alteração na Lei nº. 7.347, promovida 
pela Lei nº. 11.448 de 2007, que introduziu o art. 5º, inciso II, que explicitou 
a já existente legitimidade da Defensoria Pública para a propositura de ações 
coletivas. Tal reforma consolidou a tutela de direitos coletivos lato sensu pela 
Defensoria Pública, fortalecendo a superação da perspectiva individual em 
benefício de macrolides. 


Como já mencionado, a assistência judiciária prestada pela Defensoria 
Pública tem a vantagem de representar os hipossuficientes como classe, o 
que permite que estes possam desfrutar, ainda que em parte, das vantagens 
outrora desfrutadas apenas pelos denominados litigantes habituais. 


A distinção entre litigantes “eventuais” e “habituais”, tem como fun- 
damento o contato das partes com o Poder Judiciário, ou seja, é estabelecida 
uma diferenciação entre litigantes que travam contatos isolados e pouco fre- 
quentes com a Justiça, e outros, que com experiência judicial mais extensa.” 


As possibilidades das partes são ponto central desta distinção, havendo o 
reconhecimento de que algumas espécies de litigantes gozam de uma gama de 
Vantagens estratégicas. Um dos grandes méritos desta idéia, é evidenciar que 
sobre as descrições neutras das regras do Processo Civil, costuma ocultar-se 
modelo demasiadamente afastado da realidade, onde se pressupõe duas partes 
em igualdade de condições perante os tribunais e juízes de primeiro grau, 
limitadas apenas pelos argumentos jurídicos que os advogados possam trazer. 
O processo, no entanto, não pode ser colocado no vácuo, alheio a todas as 
diferenças entre os indivíduos que o integram. 


Entre as vantagens dos litigantes habituais, CAPPELLETTI e GARTH 
citam a maior experiência com o Direito, permitindo melhor planejamento 
do litígio; a possibilidade de desenvolver relações informais com membros 
da instância decisora, e de reduzir os riscos da demanda por maior número 


46. GALANTER. Why the “Haves” Come Out Ahead: Speculations on the Limits of Legal Change. In: 
Law and Society Review, v.0, 1974, p.95. Apud, CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso 
à Justiça. 1 ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris. Trad. Ellen Gracie Northfleet. 2002. p.25. 


47. CAPPELLETTI, M. GARTH, B. Op. cit. p.25. 
48. Ibid. p.12-21 
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de casos. Em função destas vantagens operacionais, os litigantes habituais são 
mais eficientes do que os indivíduos, havendo, por exemplo, maior facilidade 
de mobilização para pleitearem seus direitos em juízo. Os cidadãos comuns, 
ao contrário, em sua condição de consumidores, são relutantes em buscar o 
amparo do sistema judicial, e quando o buscam tendem a o fazer em causas 
relativas a questões de família e criminal.“ Trata-se da manifestação jurídica 


do hábito político, existente nas democracias ocidentais, consistente no fato 
dos cidadãos se encerrarem estritamente no círculo dos interesses domésticos, 
dada a pouca força individual de cada um.” 


A análise das barreiras ao acesso à justiça revelou um padrão: os obstácu- 
los criados pelos sistemas jurídicos são especialmente cruéis para as pequenas 
causas e para os autores individuais, especialmente os pobres; ao mesmo tem- 
po, as vantagens pertencem de modo especial aos litigantes organizacionais, 
adeptos do uso do sistema judicial para obterem seus próprios interesses.” 


Neste aspecto, a assistência judiciária gratuita, prestada através da Defen- 
soria Pública, é aquela que mostra-se mais idônea para proporcionar a efetiva 
paridade de armas em juízo. As vantagens proporcionadas por um corpo de 
Defensores Públicos, responsáveis por prestar assistência jurídica integral e 
gratuita a grupos vulneráveis, permite a especialização em causas que não são 
patrocinadas, em regra, por advogados. Muitos dos direitos e interesses repre- 
sentados pela Defensoria Pública apresentam reduzido conteúdo econômico, 
como aqueles referentes à fiscalização da regular da execução penal (Lei nº. 
7.2010 de 1980, art. 81-A e seguintes, introduzidos pela Lei nº. 12.313 de 
2010), e o exercício da defesa dos interesses individuais e coletivos da criança 
e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da 
mulher vítima de violência doméstica e familiar, e de outros grupos sociais 
vulneráveis que mereçam proteção especial do Estado (Lei Complementar 
nº. 80, art. 4º, XI, com redação conferida pela Lei Complementar nº. 132 


de 2009). 
O Projeto Florença, capitaneado por CAPPELLETTI e GARTH, iden- 


tifica claramente a existência de fatores não econômicos que condicionam o 
desempenho dos litigantes em juízo. Tratam-se de fatores culturais, tais como 
o temor reverencial pelos personagens do processo; e geográficos, como bem 


49. Ibid. p.26-39 


50. TOCQUEVILLE, Alexis de. 4 Democracia na América: Sentimentos e Opiniões. 1 ed. São Paulo: 
Martins Fontes. 2000. p. 370. 


51. CAPPELLETTI, M. GARTH, B. Op. Cit. p.28. 


357 


DIEGO MARTINEZ FERVENZA CANTOARIO 


relembra LEONARDO GRECO, por ocasião das dimensões continentais do 
Brasil e de outros países da América Latina.” 


Em sociedades periféricas como a brasileira, existe verdadeira multiplici- 
dade de eixos distintivos que condicionam a influência das partes no processo, 
tal como a posição social que determinado indivíduo ocupa na sociedade, e 
que transborda para o processo judicial. O reconhecimento da existência de 


fatores externos ao processo, que condicionam o desempenho dos litigantes, 
amadureceu na consciência dos processualistas a necessidade de assegurar a 


igualdade das partes em juízo, principalmente através de meios que impedissem 
que as desvantagens existentes em outras esferas da sociedade influenciassem 
o desempenho das partes. Por esta perspectiva, tenta-se impedir que a posição 
de um cidadão em uma esfera, ou em relação a um bem social, seja abalada 
por sua posição em outra, como ocorre quando os menos abastados litigam 
em face daqueles com maior capacidade econômica.'3Todavia, como já foi 
mencionado, não são apenas questões de ordem econômica que abalam a 
posição de algumas partes quando em juízo, sendo este, possivelmente, apenas 
uma das causas da reconhecida instabilidade na interpretação da igualdade. 


A questão dos eixos de desigualdade ganha especial contorno na sociedade 
brasileira, onde se estabelecem uma série de sinais distintivos, complemen- 
tarmente ao econômico. Apesar da sociedade brasileira se estruturar sobre 
aparente cordialidade”, há grande preocupação com a hierarquia e autoridade, 
sendo os conflitos resolvidos através de ritos autoritários, frequentemente 
encontrados nas relações cotidianas. Essas práticas permitem a sobrevivência 
de um ideal aristocrático, desigualitário, no seio de uma sociedade que se 
proclama como igualitária. 


Esta estrutura social desigualitária baseia-se na intimidade social, e cons- 
titui resquício da transição precária de uma sociedade essencialmente feudal, 
para o meio de produção inserido no contexto de uma economia de mercado.” 


52. GRECO, Leonardo. O Acesso ao Direito e à Justiça. In: Estudos de Direito Processual. Campos: 
Faculdade de Direito de Campos. 1 ed. 2005. p. 207. 


53. Ibid. p. 385. 

54. JOUANJAN, Olivier. Le principe d 'egalité devant la loi en droit allemande. Paris: Economica. 1992, 
p.24. 

55. HOLANDA, Sério Buarque de Holanda. Raízes do Brasil. 26 ed. São Paulo: Companhia das Letras. 
1997. p.147. 

56. DAMATTA, Roberto. Carnavais Malandros e Heróis. 6 ed. Rio de Janeiro: Rocco. 1997. p.182-183- 
185. 


57. HOLANDA, S. B. Op. Cit. p. 145/146. 
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Essa estrutura alicerçada na intimidade, na proximidade pessoal, é identificada 
por SÉRGIO BUARQUE DE HOLANDA em seu clássico Raízes do Brasil, 
que menciona a dificuldade do homem ibérico em distinguir o público do 
privado, trazendo para a esfera das instituições todo a constelação de relações 


pessoais que regem sua vida particular.” 


Não ficam os embates forenses alheios a tal aspecto de nossa cultura. 
Também eles se tornam alegorias das relações sociais e de poder existentes 


fora da lide. 


Em nossa cultura as relações podem começar marcadas pelo eixo econômi- 
co do trabalho, mas logo depois adquirem uma tonalidade pessoal, definindo- 
-se também no plano de uma forte e permanente moralidade. Assim, pode-se 
dizer que mesmo relações impessoais são atravessadas pela pessoalidade, pela 
busca de aproximação pessoal. As relações de trabalho e econômicas, mesmo 
quando impessoais, se somam a um conjunto de laços pessoais regidos pela 
intimidade, o respeito, a consideração, o favor, o que evidencia a precarie- 
dade das instituições em nossa cultura, como atenta a competente pesquisa 


de campo de ROBERTO DA MATTA.” 


Existe a possibilidade para uma hierarquização contínua e múltipla de 
todos as posições do sistema, criando inúmeras condições anteriores ao pro- 
cesso, e que influenciam seu caminhar. Por essa perspectiva, relações sociais 
díspares, tais como a existente entre patrão e empregado, são operadas por 
cima do eixo econômico através de uma classificação de caráter moral, que 
permite dividir estas categorias em outras classificações, permitindo, por 
exemplo, categorizar os patrões em generosos e não generosos, agradáveis ou 
desagradáveis. É isto que permite dividir estas categorias em outras classifi- 
cações com base em múltiplos eixos de hierarquização, que sem dúvida inibe 
os conflitos do sistema.“ 


Neste sentido, ganha destaque a observação de CAPPELLETTI e GAR- 
TH, de que a capacidade jurídica pessoal está intimamente ligada não apenas 
com vantagens tais como recursos financeiros, mas também educação, meio e 


status social, sendo estes fatores definidores na determinação da acessibilidade 
à justiça. º LEONARDO GRECO atenta no mesmo sentido, ao afirmar 


58. HOLANDA, S. B. Op. Cit. p. 135. 

59. DAMATTA, R. Op. Cit. p. 192. 

60. Ibid. p. 192. 

61. CAPPELLETTI, M. GARTH, B. Op. Cit. p.22. 
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que para o acesso ao direito o Estado deve dar e efetividade a uma série de 
pressupostos, tais como educação básica; sobrevivência condigna aos cidadãos; 
ruptura dos quistos sociais através do oferecimento de assistência hospitalar, 
trabalho e segurança pública; aperfeiçoamento do aconselhamento jurídico; 
diminuição das barreiras econômicas, geográficas e burocráticas; oferecimento 
de justiça rápida e de qualidade, com seus atos realizados em respeito ao 
contraditório, independência do julgador.? Devido a esses óbices, a maioria 
das pessoas comuns não conseguem ter acesso a ordem jurídica justa. 


Por essa razão, mais uma vez, a atuação da Defensoria Pública mostra-se 
diferenciada quando comparada com a atuação dos advogados, em especial 
através de convênios, não podendo ser essa confundida com a assistência 
integral e gratuita prestada pela Defensoria Pública. A primeira não alcança a 
orientação jurídica e a educação para o exercício de direitos, que atualmente 
podem ser extraídas expressamente do art. 1º, caput, da Lei Complementar 
nº. 80, bem como do art. 4º, III, da Lei Complementar nº. 80, ambas in- 
troduzidas pela Lei Complementar nº. 132. Contudo, mesmo antes dessa 
alteração, poder-se-ia afirmar que a educação em direitos estava contida no 
conceito de assistência jurídica, em razão da previsão, no art. 5º, LXXIV da 
Constituição, da assistência jurídica integral e gratuita. 


A educação em direitos é modalidade de educação popular, que torna 
possível a acessibilidade do conhecimento jurídico à população em geral. De 
acordo com a definição de GUSTAVO AUGUSTO SOARES REIS, a educa- 
ção em direito consiste “um modelo de intervenção educativa heterogêneo, 
que se constitui como um movimento pedagógico e social ao estabelecer um 
horizonte utópico e formular um imperativo ético: ou se educa a favor dos 
setores populares e da transformação social, ou se educa contra os setores 
populares e para perpetuar sistemas de opressão”®. Através da educação para o 
exercício de direitos, não há apenas a exposição literal da legislação vigente no 
país, devendo o interlocutor refletir junto a população quanto à possibilidade 
de rever a própria legislação. Essa atribuição, como foi visto, apenas pode 
ser levada a cabo por um sistema como o da Defensoria Pública, em que há 
um corpo permanente com atribuição para representar os vulneráveis como 


62. GRECO, Leonardo. O acesso ao Direito e à Justiça. In: Faculdade de Direito de Campos. Campos: 
Faculdade de Direito de Campos. 1 ed. 2005. p.197-223 

63. REIS, Gustavo Augusto Soares. Educação em direitos e Defensoria Pública: reflexões a partir da Lei 
Complementar nº. 132/09. In.: Revista da Defensoria Pública do Estado de São Paulo, ano 4, nº. 4, 
2011, p. 118. 
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classe, permitindo o rompimento dos eixos de desigualdade, que impedem 
a efetiva paridade de armas. 


3.1.2.Celeridade 


O tempo é outro relevante inimigo da efetiva igualdade no processo. A 
“lentidão” da justiça constitui um grave problema social, pois provoca danos 
econômicos, imobilizando bens e capitais, favorece a especulação e a insol- 
vência, acentua a discriminação entre os que têm a possibilidade de esperar 
e aqueles que, esperando, tudo têm a perder. Um processo que perdura por 
longo tempo transforma-se também num cômodo instrumento de ameaça 
e pressão, em uma arma formidável nas mãos do mais forte para ditar as 
condições da rendição. Não há dúvidas que a real isonomia processual fica 
seriamente comprometida com os processos excessivamente demorados”. 


Neste mesmo sentido, BARBOSA MOREIRA comenta que não é su- 
ficiente liberar os litigantes menos favorecidos dos gastos com advogados e 
custas. A excessiva duração dos processos pode acarretar prejuízos ainda mais 
graves, como a de aceitar um acordo desfavorável aos próprios interesses*º. 


OWEN FISS, em relevante estudo, já havia identificado esse problema, 
referindo-se ao regime geral dos acordos judiciais e extrajudiciais, afirmando 
que a parte que necessitar, de imediato, da indenização que pleiteia, pode ser 
induzida a celebrar o acordo, como forma de acelerar esse pagamento”. Do 
mesmo modo, BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS apontou que métodos 
alternativos de resolução de conflitos contribuem para a democratização da jus- 
tiça quando ocorrem entre cidadãos ou grupos de poder parificáveis, o que não 
ocorre quando estiverem em juízo litigantes em posições de poder díspares“. 


No Brasil, a Emenda 45 fez uma importante afirmação principiológica, 
ao introduzir no artigo 5º da Constituição o inciso LXXVIII que assegura a 
duração razoável do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tra- 


64. TROCKER, Nicolò. Processo civile e Costituzione. Milano: Giuffrè, 1974, p. 276/277. 


65. LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia do tratamento paritário das partes. In: BEDAQUE; 
José Roberto dos Santos (Coord.). Garantias Constitucionais do Processo Civil. 1 ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais. 1999, p. 113. 


66. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. La significación social de las reformas procesales. In: Temas de 
Direito Processual — nona série. 1 ed. Saraiva: São Paulo, 2007, p.108. 


67. FISS, Owen. Contra o acordo. FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre 
jurisdição, constituição e sociedade. Tradução: SALLES, Carlos Alberto de. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, p. 124. 
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de Ciências Sociais, nº. 21 — novembro, 1986, p. 31. 
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mitação. O artigo 8º da Convenção Americana de Direitos Humanos também 
afirma ser direito do cidadão ser ouvido em prazo razoável. 


Todavia, para que essa garantia seja efetivada é de grande importância 
o reconhecimento da responsabilidade civil do Estado pela injustificável mo- 
rosidade das decisões judiciais. Como bem atenta LEONARDO GRECO, a 
morosidade da Justiça torna inócua a proclamada eficácia concreta dos direitos 
fundamentais (art. 5º, $ 1º da Constituição), e hipócrita a afirmada prevalência 
dos direitos humanos (art. 1º, Constituição)*. 


A tutela de urgência se revela como um antídoto, ainda que parcial, à mo- 
rosidade do procedimento ordinário, para dar resposta a situações concretas e 
satisfazer pretensões que, sem elas, ensejariam o perecimento do próprio direito 
material”, Ela pode ser instrumento eficaz para mitigar a demasiada duração 
do processo, mencionada por CAPPELLETTI como fonte de injustiça social, 
“porque el grado de resistencia del pobre es menor que el grado de resistencia del 
rico; este último, y no el primero, puede normalmente esperar sin daño grave una 
Justicia lenta”, 


Todavia, como alerta NICOLÒ TROCKER, os provimentos de urgência 
são efetivados em prejuízo do direito de defesa, sendo imperiosa a indagação 
quanto ao excessivo preço a ser pago em prol da “eficiência””?. 


Alguns diplomas legais buscam assegurar a rápida solução dos litígios 
através da vedação de algumas modalidades de intervenção de terceiros. É o 
que ocorre com as Leis nº. 9.099/1995 e nº. 8.078/1990, respectivamente 
disciplinadoras dos Juizados Especiais Cíveis e da Defesa do Consumidor. 
Na primeira veda-se totalmente qualquer modalidade de intervenção de ter- 
ceiros (art. 10, Lei nº. 9.099/1995), e na segunda a denunciação da lide, o 
que implica, neste último caso, a impossibilidade do direito regressivo do 
comerciante contra quem lhe forneceu a mercadoria ser apreciado e decidido 
na mesma sentença? 


O Código de Defesa do Consumidor utiliza o chamamento ao proces- 
so para assegurar o acesso do consumidor ao bem da vida. É permitido ao 
fornecedor de produtos e serviços chamar ao processo a empresa seguradora 


69. GRECO, Leonardo. A reforma do poder judiciário e o acesso à justiça. In: Estudos de Direito Processual. 
1 ed. Campos: Faculdade de Direito de Campos. 2005, p.104. 
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com a qual haja contratado seguro de responsabilidade (Lei nº. 8.078/1990, 
art. 101, II). A empresa seguradora será chamada ao processo, sendo-lhe 


defeso pretender a integração ao contraditório pelo Instituto de Resseguros 
do Brasil”. 


O Estatuto do Idoso, Lei nº. 10.7141 de 2003, assegura tratamento 
diferenciado ao idoso, prevendo no artigo 71 “prioridade na tramitação dos 
processos e procedimentos e na execução dos atos e diligências judiciais como 
parte ou interveniente pessoa com idade igual ou superior a sessenta anos, em 
qualquer instância’. Este tratamento está em consonância com os requisitos 
já abordados do objetivo legítimo, base legal e proporcionalidade, elementos 
componentes da justificação do tratamento díspar”*. 


Também objetiva garantir a rápida solução do litígio, assim como a 
eficácia do contraditório e da ampla defesa, a situação prevista no parágrafo 
único do artigo 46 do Código de Processo Civil, em que o juiz poderá limitar 
o número de litigantes no processo”. 


Na Inglaterra, onde a morosidade da justiça também é um problema, 
ocorreram inúmeras mudanças em prol da celeridade, o que se deve prin- 
cipalmente à responsabilização do Estado pela Corte Européia de Direitos 
Humanos. Passou-se a entender que fatores como excesso de trabalho das 
cortes e escassez de recursos não são justificativas suficientes para atrasos nos 
julgamentos, porque o Estado tem o dever de organizar seu sistema legal 
para permitir às cortes cumprir o determinado no artigo 6º, parágrafo 1º, 
da Convenção Européia de Direitos do Homem, que prevê o direito de todo 
cidadão ter sua causa apreciada pelo poder judiciário em tempo razoável”º. 


Os juízes não ficam excluídos da responsabilidade de garantir aos liti- 
gantes a realização do processo em tempo razoável. O Código de Processo 
Civil pátrio impõe ao juiz, no artigo 125, inciso II, o dever de imprimir 
celeridade ao procedimento. Para CÂNDIDO RANGEL DINAMARCO este 
dever consiste em exigir pontualidade aos auxiliares da Justiça (artigos 193 e 
194 do Código de Processo Civil), cobrar os autos aos advogados quando em 


74. Ibidem, p.71. 

75. Neste sentido: RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiça. Décima Câmara Cível. Relator: Antonio 
Carlos de Nascimento Amado. Apelação Cível 2006.001.67973. Rio de Janeiro, 7 de março de 2007. 

76. MARTENET, Vincent. Géométrie de l'égalité. Zurich-Bále-Genêve:Schulthess. 2003, p. 307- 327. 


77. CRETELLA NETO, José. Fundamentos Principiológicos do Processo Civil. 1 ed. Rio de Janeiro: 
Forense. 2002. p. 55. 


78. CLAYTON, R. TOMLINSON, H. Op. cit. p. 106. Para melhor compreensão do conceito de prazo 
razoável ver: JEULAND, Emmanuel. Le droit processuel. Paris: Librairie Générale de Droit et Juris- 
prudence, 2003,p. 193. 
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atraso (artigo 195 do Código de Processo Civil), e também em ser pontual 
o próprio juiz ao despachar os autos (art. 189 do Código de Processo Civil), 
e em designar audiências para data tão próxima quanto possível, evitar atos 
desnecessários”. 


As partes devem também devem colaborar com a celeridade processual na 
medida em que o Código de Processo Civil sanciona aquele que opõe resis- 
tência injustificada ao andamento do processo (art. 17, inciso IV do Código 
de Processo Civil), como através do arrolamento de testemunha residente no 
exterior que nada saiba sobre os fatos da causa. Neste sentido, como atenta 
CÂNDIDO RANGEL DINAMARCO, a Fazenda Pública e o Ministério 
Público, agindo de má fé em qualquer processo de que participem, são de 
igual modo sujeitos a essa disciplina. Isso ocorrerá, por exemplo, quando a 
Fazenda Pública insiste em cobrar judicialmente contribuições tributárias 
que reiteradamente os tribunais venham declarando indevidas, e quando o 
Ministério Público propuser ações civis públicas de modo temerário*”. 


3.1.3.Meios alternativos de solução de conflitos 


Atualmente também se reconhece a importância de métodos diferenciados 
de resolução de conflitos, tais como os procedimentos especiais para o julga- 
mento de pequenas causas, a conciliação, e a instituição de procedimentos 
diferenciados, que oferecem ao menos em tese, a possibilidade de rápida 
solução dos litígios. Sustenta-se que nestes procedimentos as vantagens da 
experiência podem ser mitigadas, enquanto que no processo judicial tradi- 
cional elas são realçadas, na medida em que naquela as partes podem utilizar 
toda a sua destreza em manejar o direito, fazendo-se valer de todas as suas 
potencialidades*!. 


79. DINAMARCO, Cândido Rangel Instituições de Direito Processual Civil. 1% ed. São Paulo: Malheiros. 
2001. v.II. p. 235. 

80. DINAMARCO, C. R. Instituições... v.II. p. 261-163. 

81. CAPPELLETTI, M. GARTH, B. Op. cit. p. 113. SARAT, Austin. Alternatives in Dispute Processing: 
Litigation in a Small Claims Court. In: Law & Society Review. v. 10. 1976. 352-356, apud, CAPPEL- 
LETTI, M. GARTH, B. Op. Cit. p.109. CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Tutela Antecipada. 4 ed. 
Curitiba: Juruá Editora. 2005. p. 18. Zpsis litteris: “Com o crescimento da sociedade, cresceu o Estado , 
e, conseqüentemente multiplicaram-se os conflitos, tornando morosa a prestação jurisdicional, porquanto 
o Poder estatal, encarregado de resolvê-los, já não consegue, por inúmeras razões, desincumbir-se dela. Tal 
situação tem direcionado a sociedade moderna na busca de formas alternativas de resolução dos conflitos, 
consciente da impossibilidade de serem resolvidos exclusivamente pelo Estado. Estas experiências têm, 
sobretudo, a vantagem de proporcionar a resolução do litígio a baixo custo e sem a complexidade da 
Justiça estatal”. 
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De acordo com o relato de CARREIRA ALVIM, nos países em que a 
distribuição da Justiça constitui monopólio estatal, a preferência tem sido pela 
mera simplificação dos ritos, através da simplificação do processo e do procedi- 
mento, como sucede no Brasil, com o processo cautelar, com os procedimentos 
sumários e especiais, e algumas leis esparsas (Lei do Mandado de Segurança), 
ou da simplificação dos julgamentos, como o julgamento antecipado da lide, a 
antecipação da tutela e a tutela liminar. Especial referência merece a Lei nº. 7.244, 
de 1984, instituidora, entre nós, dos Juizados Especiais de Pequenas Causas”. 


A efetiva igualdade entre os litigantes, no que tangencia o acesso à justiça, 
implica em garantir tratamento diferenciado a determinadas situações. Daí a 
afirmação de CARREIRA ALVIM, segundo o qual em sede de provimentos 
provisórios deve-se considerar a situação particular dos integrantes dos pólos da 
relação processual, na medida em que a apreensão do dano ainda não ocorrido 
(art. 273, I do Código de Processo Civil) , mas na eminência de ocorrer, pode 
ser diferente em função de quem o experimenta”. 


O direito ao acesso à justiça inclui também o direito às vias recursais e a 
execução eficaz**. O não cumprimento das decisões judiciais abala os alicerces 
do Estado Democrático de Direito”. 


O direito de acesso às vias recursais como componente do direito ao 
acesso à justiça, e por consegiiência da paridade de armas, repudia a criação 
de exarcebados obstáculos à admissibilidade de recursos, como através do 
prequestionamento explícito e o carimbo ilegível. Como bem adverte LE- 
ONARDO GRECO, novas limitações como a elevação do valor do preparo, 


a imposição da limitações à admissibilidade de certos recursos em função da 


82. CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Antecipação de tutela na reforma processual. Disponível em <http:// 
www.ipej-rj.com.br/2006/artigo anexo/007-ANTECIPAÇÃO%20DE%20TUTELAW%20NA% 20RE- 
FORMAYW20PROCESSUAL.doc>. Acessado em 20 de setembro de 2007. p.01. CABRAL, Luciane 
Gontijo Carreira Alvim. Tutela antecipada em favor do réu. Disponível em <http://www.ipej-rj.com. 
br/2006/artigos2.asp?tipo=a&cid=146>. Ipsis litteris: “(...) mesmo antes das minirreformas do Código 
de Processo Civil, e, por permissão de leis específicas, algumas ações já permitiam, em certa medida, 
a sua concessão, como, V. g., as ações mandamentais, possessórias, populares, civis públicas, expro- 
priatórias, diretas de inconstitucionalidade, sobre locações, e as previstas no Código de Defesa do 
Consumidor.”. Acessado em 20 de setembro de 2007. 

83. CARREIRA ALVIM, J. E. Tutela ... p. 96. 


84. JEULAND, E. Op. cit. p. 193. Ver também CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. Duração 
razoável — um mandamento para a execução por quantia certa contra os entes públicos. In.: Processo 
Constitucional. Org.: FUX, Luiz. Rio de Janeiro: Forense, 2013. 

85. GRECO, L. A reforma... p. 594 

86. GRECO, L. A reforma... p. 590. MONTEIRO NETO, Nelson. A decisão de não-conhecimento do 
recurso por ser ilegível o carimbo do protocolo. Revista Dialética de Direito Processual. nº 32. São 
Paulo: Dialética. 2005. p.87 
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transcendência, do tipo de questões ou da repercussão podem ser positivas 
no aspecto quantitativo, mais qualitativamente serão perniciosas, reduzindo 
ainda mais o respeito às garantias fundamentais do processo”. 


BARBOSA MOREIRA atenta para uma relevante questão. O artigo 
557, $2º do Código de Processo Civil, alterado pela Lei nº. 9.756 de 1998, 
previu a cominação de multa para a parte que tenha interposto recurso que 
o órgão ad quem rechace como manifestadamente inadmissível ou infundado. 
Para interpor outro recurso contra a decisão desfavorável, de acordo com o 
dispositivo legal, a parte deve depositar previamente o valor da multa. Para 
o autor a aplicação deste dispositivo pode resultar em uma espécie de discri- 
minação entre as classes dos litigantes, quais sejam, os que possuem maiores 
recursos financeiros e os menos abastados. Estes provavelmente serão privados 
do exercício de um direito permitido aos primeiros*º. 


Ainda com relação aos recursos, LEONARDO GRECO atenta para a 
disparidade de tratamento existente nos embargos infringentes, disciplinados 
pelo artigo 530 do Código de Processo Civil, e nas decisões denegatórias de 
mandado de segurança, mandado de injunção e habeas data, nas hipóteses 
do artigo 102, II, a e 105, II, 6. O primeiro violaria o princípio da isonomia 
por conceder o direito de interpor embargos infringentes apenas àquele que 
perdeu nas duas instâncias, enquanto os demais são criticados por não darem 
ao Estado as mesmas possibilidades de recorrer que as dos particulares”. 


Cabe também, neste sentido, a sagaz observação de JUAN MONTE- 
RO AROCA de que admitir que o juiz que tenha proferido sentença em 
instância inferior possa julgar o recurso interposto é a mesma coisa que não 
existir recurso”. Viola-se, neste caso, o princípio da igualdade, ao se confe- 
rir diferentes oportunidades de acesso à justiça a cada litigante em sede de 
embargos infringentes. 


Para nós, também fere a paridade de armas o entendimento pretoriano, 
consagrado no Superior Tribunal de Justiça, de que nos embargos de diver- 
gência (artigos. 255 e 266 do Regimento interno do Superior Tribunal de 
Justiça c/c artigo 546 do Código de Processo Civil) só serão cabíveis quando 
teses jurídicas antagônicas tenham incidência em situações concretas de ab- 


87. GRECO, L. A falência do sistema de recursos. In: Estudos de Direito Processual. 1 ed. Campos: 
Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 314. 


88. BARBOSA MOREIRA, J. C. La significación... p. 109. 

89. Ibidem, p. 309. 

90. AROCA, Juan Montero. Sobre a imparcialidade do juiz y a incompatibilidad de funciones procesales. 
Valencia: tirant lo blanch. 1999,p. 332. 
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soluta similitude fática”!. Tal orientação se mostra demasiadamente restrita, 
fundamentando-se em exigência pouco razoável, pois excludente de situações 
semelhantes e comparáveis. 


Alguns dispositivos de nosso direito positivo frustram a pretensão daqueles 
que tiveram seu direito reconhecido em juízo. É o caso do reexame necessário 
(artigo 475 do Código de Processo Civil), que se apóia no falso pressuposto 
da incapacidade profissional, do desleixo ou mesmo da incapacidade de seus 
procuradores, estabelecendo injustificável vantagem baseada na pessoa, e não 


na relevância da matéria discutida’. 


Ainda neste sentido podemos trazer à colação a vedação de execução 
provisória e antecipação de tutela contra o poder público (Lei nº. 9.494 de 
1997, artigos 1º e 2º-B). Estes dispositivos criam verdadeira via crucis para os 
jurisdicionados que litigam com o Estado, tendo estes ainda que suportar a 
longa espera para o cumprimento da ordem de pagamento através dos preca- 
tórios. CASSIO SCARPINELA BUENO nega a vigência destes dispositivos, 
afirmando que o artigo 5º, XXXV, da Constituição não permite a sobrevi- 
vência de dispositivo, pois é impossível afastar do judiciário a neutralização 
ou proteção de direito ameaçado”. 


Os obstáculos também podem ser de natureza geográfica, ou física, o 
que fica evidente em um país de dimensões continentais como o Brasil. A 
superação destas barreiras é promovida através de mudanças que reduzem as 
distâncias entre os tribunais e as pessoas comuns. Com este intuito, e buscando 
permitir a todos o mais amplo acesso à justiça, é louvável o funcionamento 
do judiciário durante a noite, de modo que as pessoas que trabalham não 
sejam inibidas a propor demandas pela necessidade de faltar ao serviço”. 


91. BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Relator: Jorge Scartezzini. Agravo regimental nos embargos 
de divergência em Recurso Especial n. 651.261-RJ. Brasília, 28 de junho de 2006. 

92. GIANNICO, Maurício. Remessa obrigatória e o princípio da isonomia. Revista de Processo, São Paulo. 
nº. 111, 2003, p. 59. Em sentido oposto, ou seja, pela não violação do princípio da isonomia, Jorge 
Tosta. Apesar de defender a continuidade do instituto, o autor afirma que “Parece-nos que a solução 
mais adequada para conciliar tais aspectos seria extinguir o reexame necessário em face da Fazenda 
Pública e restaurar, em certa medida, a obrigatoriedade de intervenção do Ministério Público nos 
casos em eu a Fazenda ficasse vencida e decorresse o prazo para o Procurador ou o advogado apelar 
da sentença. Assim, se o representante do Ministério público verificasse a existência de algum error 
in judicando ou in procedendo que pudesse prejudicar o patrimônio público, interporia o respectivo 
recurso de apelação para que a questão fosse reexaminada pelo tribunal”. TOSTA, Jorge. Do reexame 
necessário. 1 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 144. 

93. BUENO, Cassio Scarpinela. O poder público em juízo. 3 ed. São Paulo: Saraiva. 2005. p. 196-114. 

94. CAPPELLETTI, M. GARTH, B. Op. cit. p. 102. Paulo Cezar Pinheiro Carneiro comenta que 
“Constitui regra de experiência no Rio de Janeiro e, possivelmente em todo o Brasil, que as pessoas 
menos favorecidas, têm extrema dificuldade em ausentar-se do emprego, no horário do expediente 
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4. A DISCIPLINA DOS FOROS DIFERENCIADOS 


O direito positivo pátrio estabelece inúmeras regras disciplinadoras da 
competência em razão da necessidade de tratamento diferenciado. Destacam- 
-se, entre elas, o foro de residência da mulher (artigo 100, inciso I, Código 
de Processo Civil), de domicílio do idoso (artigo 80, Lei nº 10.741 de 2003) 
e do consumidor (artigo 101, I, Lei nº. 8.078 de 1990). 


A doutrina comenta fartamente o artigo 100, inciso I do Código de 
Processo Civil, que estabelece como competente o foro da residência da 
mulher para as ações de separação e conversão desta em divórcio, anulação 
de casamento, nulidade de casamento e, analogicamente, divórcio direto”. 
Este dispositivo busca dispensar a mulher, presumidamente parte mais fraca 
na relação processual”, de se deslocar ao domicílio do marido. 


Tal atenção a este dispositivo se justifica pelo preconizado no artigo 5º, 
inciso I da Constituição, que estabelece serem homens e mulheres iguais 
em direitos e obrigações, e também pelo estabelecido no artigo 226, §5° da 
Constituição, que dispõe que os “os direitos e deveres referentes à sociedade 
conjugal são exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. A questão que 
se tem colocado é se este tratamento diferenciado estaria em conformidade 
com a igualdade prevista na Constituição”, e até mesmo em com os critérios 
sensíveis previstos na maioria dos documentos de proteção humanitária já 
mencionados alhures. 


PATRÍCIA PIZZOL entende que o preceito contido no artigo 100 pode 
infringir ou não o princípio da igualdade, dependendo da situação em que se 
encontre a mulher em relação ao marido. Para a autora é necessário verificar 
no caso concreto se a mulher é a parte mais fraca (se ela tem independência 
financeira), e apenas neste caso prevalecerá a prerrogativa de foro. Contudo, 
se ela se encontrar em condições iguais às do marido, a regra geral, prevista 
no artigo 94 do Código de Processo Civil, não seria aplicada”. 


e em especial na parte da tarde, período em que, em regra, a presença delas é mais necessária”. PIN- 
HEIRO CARNEIRO, Paulo Cesar. Acesso à Justiça. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 182. 


95. DINAMARCO, C. R. Instituições... v. I. p. 506-505. PIZZOL, Patrícia Miranda. A competência no 
processo civil. 1 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais. 2003. p. 190. CARNEIRO, Athos Gusmão. 
Jurisdição e competência. 11 ed. São Paulo: Saraiva. 2001. p. 100. 

96. CARNEIRO, A. Jurisdição .... p. 100. 

97. PIZZOL, P. M. Op. cit. p. 191. CARNEIRO, Athos Gusmão. Jurisdição e competência. 11 ed. São 
Paulo: Saraiva. 2001. p. 100. 

98. PIZZOL, P. M. Op. cit. p. 192. 
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Da mesma opinião compartilha DANIEL ROBERTO HERTEL, que 
defende a verificação no caso concreto de qual dos cônjuges seria merecedor 
do foro privilegiado, permitindo o gozo do benefício do foro pelo marido, 
quando este ocupar posição desvantajosa?. 


Já para CÂNDIDO RANGEL DINAMARCO, a prevalência do foro da 
residência da mulher independe das circunstâncias das partes ou da causa e, 


de modo geral, de qualquer elemento relacionado com o mérito!"º. 


A jurisprudência é vacilante, manifestando ora entendimentos em um 
sentido, ora em outro. O Superior Tribunal de Justiça já se posicionou no 
sentido de que a regra contida no inciso I, do artigo 100, do Código de 
Processo Civil, que estabelece o foro especial em relação à mulher, deve ser 
interpretada restritivamente, não se estendendo à ação de divórcio direto, não 
expressamente prevista em face do disposto no artigo 226, $5º da Consti- 
tuição!!, O mesmo tribunal já se pronunciou, em sede de controle difuso 
de constitucionalidade, reconhecendo a inconstitucionalidade do aludido 
dispositivo”. 


A doutrina também atenta para a necessidade de evitar os abusos decor- 
rentes deste tratamento privilegiado. CELSO AGRÍCOLA BARBI sustenta 
que os ardis promovidos pela parte beneficiária do dispositivo legal, podem 
ser evitados por uma apreciação mais rigorosa da real residência da mulher, 
decorrendo daí a indispensabilidade da mulher demonstrar, efetivamente, sua 
residência em determinada localidade”. CARREIRA ALVIM argumenta que 
o artigo 100, inciso I, do Código de Processo Civil só deveria ser aplicado 
nas hipóteses de abandono pelo marido, vindo este, em razão disto, a residir 
em outra localidade. 


Apesar das abalizadas opiniões em sentido contrário, entendemos que 
não se trata de violação ao princípio da igualdade, na medida em que é 
possível encontrar no país áreas em diferentes estágios de desenvolvimento 


99. HERTEL, D. R. Op. cit. p. 53. 


100. DINAMARCO, C. R. Instituições de direito processual civil. 4 ed. v.I. São Paulo: Malheiros. 2004. 
p. 506. 


101. BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Quarta Turma. Relator: Ministro Sálvio de Figueiredo. Recurso 
especial 17.999-0 RJ. Brasília, 31 de agosto de 1992. 


102. BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Terceira turma. Relator: Ministro Waldemar Zveiter. Recurso 
Especial 27.483-SP. Brasília, 4 de março de 1997. 


103. BARBI, Celso Agrícola. Comentários ao Código de Processo Civil. vol. I. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense. 
2002. p. 335. 


104. CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Comentários ao Código de Processo Civil brasileiro. 1 ed. 
Curitiba: Juruá. 2008, p. 277/278. 
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humano referente à emancipação feminina. Outro aspecto que reforça a tese 
da constitucionalidade deste dispositivo e sua aplicação independente de 
valoração de acordo com o caso concreto é que a lei 11.340 de 2006, co- 
mumente denominada de “Lei Maria da Penha”, dispôs em seu artigo 15 a 
competência do foro de domicílio ou residência da mulher para os processos 
cíveis por ela regidos. 


Essa regra é de competência territorial, portanto, relativa e prorrogável”. 
Assim, a mulher, quando autora poderá promover a ação no domicílio do 
réu. Quando a ação foi proposta pelo marido fora de seu domicílio será 
prorrogada a competência se não oposta à exceção de incompetência". Não 
sendo conhecida a residência da mulher que figura como ré em demanda de 
separação, seria competente o foro do último domicílio do casal. Todavia, se 
o marido só sabe a cidade em que a mulher tem residência, sem conhecer-lhe 
o endereço, prevalece o inciso I, e a citação far-se-á por edital. Se sequer a 
cidade é conhecida, o marido fica liberado para propor a demanda no foro 
de seu próprio domicílio”. 

A Lei nº. 8.078 de 1990, o Código de Defesa do Consumidor, trouxe no 
seu artigo 101, inciso I, o foro diferenciado em benefício dos consumidores, 
que podem propor ação em seu próprio domicilio. Esta regra, assim como a 
referente às mulheres, prevista no Código de Processo Civil, busca facilitar 
o acesso à justiça dos consumidores, por serem considerados, como ressalta 


JOSÉ CRETELLA NETO, parte presumidamente mais fraca!“ 


ATHOS GUSMÃO CARNEIRO menciona relevante divergência, nos 
dando notícia de que KAZUO WATANABE!” sustenta que esta regra é de 
competência relativa, podendo o consumidor abrir mão dela e propor ação 
no domicílio do demandado, enquanto ARRUDA ALVIM!""º acredita tratar-se 
regra de competência absoluta. 


105. BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Segunda seção. Relator: Sálvio de Figueiredo Teixeira. Conflito 
de Competênca n. 245-MG. Brasília, 28 de junho de 1989. Ver também, BARBI, C. A. Op. cit. p. 
336. 

106. PIZZOL, P. M. Op. cit. p. 196. BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Terceira turma. Relator: 
Ministro Waldemar Zveiter. Recurso Especial 27.483- SP. Brasília, 4 de março de 1997. 

107. DINAMARCO, C. R. Instituições... v. I. p. 506. 

108. CRETELLA NETO, J. Op cit. p. 55. 

109. WATANABE, Kazuo. Código brasileiro de defesa do consumidor. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense. 1992. 
p-563, apud CARNEIRO, A. G. Jurisdição ... p. 133. 

110. ALVIM, Arruda. Et alii, Código de defesa do consumidor comentado, 2 ed., São Paulo: Revista dos 
Tribunais. 1995. p. 454, apud CARNEIRO, Athos Gusmão. Jurisdição e competência. 11 ed. São 
Paulo: Saraiva. 2001. p. 133. 
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A Lei nº. 11.280 de 16 de fevereiro de 2006 ampliou a proteção aos 
consumidores, estabelecendo que a nulidade da cláusula de eleição de foro, 
em contrato de adesão, pode ser declarada de ofício pelo juiz, que declinará 
a competência para o foro de domicílio do réu. Esta competência, de acordo 
com o artigo 114, também reformado pela aludida lei, será prorrogada se 
dela o juiz não declinar ou o réu não opuser exceção declinatória nos casos 


e prazos legais. 


Trata-se de mais uma regra protetiva do consumidor, buscando garantir a 
sua participação no processo. Mitiga-se a liberdade entre as partes, e confere- 
-se tratamento de competência absoluta à hipótese de competência relativa, 
afastando-se, nesta hipótese, o entendimento doutrinário e jurisprudencial 
de que a incompetência relativa não se conhece ex officio pelo magistrado. 


O artigo 80 da Lei nº. 10.741 de 2003, o Estatuto do Idoso, prevê que 
as ações referentes à proteção dos interesses difusos, coletivos e individuais 
indisponíveis ou homogêneos “serão propostos no foro do domicílio do ido- 
so, cujo juízo terá competência absoluta para processar a causa, ressalvadas 
as competências da Justiça Federal e a competência originária dos Tribunais 
Superiores”. A jurisprudência tem entendido que este tratamento diferenciado 
deve ser interpretado restritivamente, ou seja, não se estendendo às ações que 


versem sobre direitos subjetivos individuais". 


Mais uma vez, percebe-se como princípio norteador a proteção à parte 
mais fraca na relação processual, sendo cada vez mais comum a o tratamento 
da competência territorial como absoluta, em homenagem ao elevado valor 
de ordem pública que constitui o acesso à justiça e a efetiva paridade de 
armas entre os litigantes. 


5. LIMITAÇÕES AO ACESSO À JUSTIÇA 


Para grande parte da doutrina e jurisprudência, o direito de acesso à 
justiça não é absoluto, podendo ser limitado por algumas razões. Esta é a 
posição consagrada na Corte européia de direitos humanos, no Conselho 
constitucional francês e na Corte de justiça das comunidades européias. Dis- 
cordante é o posicionamento do Comitê de direitos humanos da ONU, que 


111. RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiça. Décima segunda câmara cível. Relator: Gamaliel Quinto 
de Souza. Agravo de instrumento nº 26462/2005. Rio de Janeiro, 28 de março de 2006. RIO DE 
JANEIRO. Tribunal de Justiça. Quarta Câmara Cível. Relator: Reinaldo Pinto Alberto Filho. Agravo 
de instrumento 16.917/2005. 
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afirma: “le droit à être jugé par um tribunal indépendant et imparcial est um 
droit absolu que ne souffre aucune exception” "2, 


Na França, SERGE GUINCHARD comenta que para que a restrição ao 
acesso à justiça seja legítima é preciso que o objetivo perseguido seja legítimo, 
e que exista um vínculo de proporcionalidade entre os meios empregados e 
o objetivo almejado". Emmanuel Jeuland assevera ainda que razões de in- 
teresse geral ou de boa administração da justiça justificam o estabelecimento 
de limitações desta natureza!“ 


Na Inglaterra, RICHARD CLAYTON e HUGH TOMLINSON com- 
partilham de entendimento semelhante, subordinando as limitações ao acesso 
à justiça à existência de objetivo legítimo e meio proporcional ao objetivo 
desejado!!>. 


A legislação de diversas democracias ocidentais tem permitido limitações 
ao acesso à justiça, apresentando, por vezes, pouca compatibilidade com as 
garantias fundamentais do processo. Na Inglaterra, o acesso dos litigantes 
às cortes pode ser condicionado à obtenção de requerimentos de permissão 
e autorização. Tais requerimentos são concedidos pelo próprio tribunal e se 
aplicam a certos litigantes como deficientes mentais, menores e litigantes 
de má fé. Os deficientes não podem litigar sem um assistente, o chamado 
litigation friend, de acordo com disposição estabelecida pelo Mental Health 
Act, em 1983, e o não cumprimento destes requisitos implica nulidade ab- 
soluta. Contudo, a grande controvérsia gira em torno da limitação ao acesso 
à justiça dos cidadãos que habitualmente, e persistentemente, ingressam em 
juízo propondo demandas infundadas, litigando de má fé. Estes litigantes 
temerários, chamados de vexatious litigants, só podem propor ação após juízo 
positivo do tribunal. Semelhante disposição também pode ser encontrada na 


legislação da África do Sul!'s, 


A Corte Européia de Direitos Humanos construiu entendimento favorável 
a sanção do abuso do direito de agir pelos ordenamentos internos. Todavia, 
sua construção jurisprudencial, apontou as multas como meio adequado para 


112. GUINCHARD, Serge. Et alii. Droit processuel. Droit commun et droit compare du procês. 2 ed. Paris: 
Dalloz. 2003. p. 523. FAVOREU, L. Op. cit. p. 74. De acordo com o autor a jurisprudência da 
Corte Constitucional alemá é que os direitos fundamentais estão sujeitos a certos limites, que podem 
resultar da Constituição ou da lei ordinária. 

113. GUINCHARD, S. Et alii. Op. cit. p. 524. 

114. JEULAND, E. Op cit. p. 194. 

115. CLAYTON, R. TOMLINSON, H. Op. cit. p. 90. 

116. CLAYTON, R. TOMLINSON, H. Op. cit. p. 11-12. 
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tal, não cogitando do estabelecimento de sanções mais amplas como no 
Direito inglês""”. 

Para nós, não parece estar de acordo com o ideal de processo justo a 
subordinação do direito de acesso à justiça a uma decisão prévia de determi- 


nado órgão do poder judiciário. Acreditamos que a possibilidade de multas 
de quantia significativa seja suficiente para inibir esta estirpe de demandas. 


A valorização da lealdade processual, como instrumento da efetividade do 
processo, é exaltada em outros institutos do direito inglês, tal como o contempt 
of court''8. Ela evita excessiva delongas processuais, permitindo que a parte 
que tem razão alcance o bem da vida que lhe pertence mais rapidamente, sem 
se submeter à escusa chicana do devedor. No Brasil, infelizmente, a lealdade 
processual possui tímidas disposições no Código de Processo Civil, cominando 


sanções à litigância de má fé e aos atentados à dignidade da justiça (artigos 
16, 17, 18, 600 e 601 do Código de Processo Civil)". 


A lei inglesa também estabelece uma série de imunidades como as relativas 
à Coroa, que foram reduzidas após o Crown Proceedings Act, permitindo a sua 
submissão ao procedimento legal ordinário; ao Parlamento e seus membros; 
aos participantes do processo, tais como advogados e testemunhas, com relação 
a suas manifestações no processo; as imunidades dos deficientes mentais, as 
statutory immunities, presentes no Mental Health Act'™. Constituem também 
estas imunidades limitações ao acesso à justiça dos jurisdicionados. 


6. CONCLUSÃO 


Após esta breve exposição resta confirmada a relação do acesso à justiça 
com a igualdade entre os litigantes. A igualdade deve ser compreendida com 
fundamento não em um juízo de identidade, mas sim semelhança. Apenas 
assim será possível realizar o controle das diferenças de tratamento. 


O reconhecimento daquele princípio como pressuposto da paridade de 
armas implica na necessidade de aprimoramento do sistema de justiça gratuita, 
principalmente através do abandono de concepções individualistas, que têm 
levado ao declínio do auxílio jurídico aos menos abastados. Neste sentido, 
mostra-se essencial a atuação da Defensoria Pública, na medida em que trata- 
-se de órgão apto a mitigar os diferentes eixos de desigualdade existentes na 


117. GUINCHARD, S. E alii. Op. cit. p. 530. 

118. INGMAN, Terence. The english legal process. 11 ed. New York: Oxford. 2006. p. 351/352. 
119. DINAMARCO, C. R. Instituições... v. II. p. 251. 

120. CLAYTON, R. TOMLINSON, H. Op. cit. p. 13-23. 
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sociedade brasileira, principalmente através da educação para o exercício de 
direitos. A Defensoria Pública também é capaz de reduzir a distância entre 
litigantes eventuais e litigantes habituais, fazendo com que os vulneráveis 
gozem de vantagens comumente desfrutadas apenas pelos litigantes habituais. 
Por fim, a possibilidade de ajuizamento de ação civil pública pela Defensoria 
Pública, demonstra que há o abandono de uma perspectiva meramente indi- 
vidual no tratamento das lides, concretizando o mandamento constitucional, 
que assegurou a assistência judiciária integral e gratuita. 


A diminuição da duração dos processos também se revelou de grande 
importância para a efetividade da igualdade no processo. Por isso, as diferentes 
técnicas processuais, destinadas a promover satisfação mais rápida do direito 
material, não violam o princípio da paridade de armas, desde que justificadas 
objetivamente, mediante o teste de controle das diferenças de tratamento. 


Estes escopos galvanizam e justificam uma série de institutos na legislação 
processual, mas também geram dúvidas quanto à compatibilidade de diversos 
institutos com as garantias fundamentais. A busca por um processo civil célere 
não pode ser feita às custas das garantias dos jurisdicionados, especialmente 
do acesso à justiça, condicionando a interposição de recursos à depósitos ou 
a propositura de ações à manifestação prévia do tribunal. 


BIBLIOGRAFIA 


ANDRADE, Carlos Augusto Medeiros. A Evolução Histórica da Defensoria Pública nas Constituições 
Brasileiras. Revista de Direito da Associação dos Defensores Públicos do Estado do Rio de Janeiro. 
Ed. Lúmen Júris. Volume V, julho a dezembro / 2004. 


AROCA, Juan Montero. Sobre a imparcialidade do juiz y a incompatibilidad de funciones procesales. 
Valencia: tirant lo blanch. 1999. 


BARBI, Celso Agrícola. Comentários ao Código de Processo Civil. vol. I. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense. 
2002. 

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. La significación social de las reformas procesales. In: Temas de Direito 
Processual — nona série. 1 ed. Saraiva: São Paulo, 2007, 

BUENO, Cassio Scarpinela. O poder público em juízo. 3 ed. São Paulo: Saraiva. 2005. 


CABRAL, Luciane Gontijo Carreira Alvim. Tutela antecipada em favor do réu. Disponível em <http:// 
www.ipej-rj.com.br/2006/artigos2.asp?tipo=a&id=146>. Acessado em 20 de setembro de 2007. 


CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualimo. In: FUX, Luiz. JÚNIOR, Nelson Nery. 
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim(Coord.). Processo e Constituição. São Paulo: Revista dos Tribu- 
nais, 2006. 

CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de reforma do processo civil nas sociedades contemporâneas. In: Revista 
de Processo. nº 65. São Paulo: Revista dos Tribunais. 

- GARTH, Bryant. Acesso à Justiça. 1 ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris. 

Trad. Ellen Gracie Northfleet. 2002. 

. Proceso, Ideologias, Sociedad. Trad.: Santiago Sentís Melendo e Tomás A. 

Banzhaf. Buenos Aires: Ejea. 1974. 


374 


O ACESSO À JUSTIÇA COMO PRESSUPOSTO DA PARIDADE DE ARMAS ENTRE OS LITIGANTES NO PROCESSO CIVIL 


CARP, Robert A. STIDHAM, Ronald. Judicial process in America. 2 ed. Washington: Congressional 
Quartely press. 1993, p. 103. 


CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Comentários ao Código de Processo Civil brasileiro. 1 ed. Curitiba: 
Juruá. 2008 


. Tutela Antecipada. 4 ed. Curitiba: Juruá Editora. 2005 


. Antecipação de tutela na reforma processual. Disponível em 
<hrtp://www.ipej-rj.com.br/2006/artigo. anexo/007-ANTECIPAÇÃO%20DE%20TUTELAW20 
NA% 20REFORMA%20PROCESSUAL.doc>. Acessado em 20 de setembro de 2007. 


. Medidas Cautelares satisfativas. São Paulo: Revista dos Tri- 


bunais. v. 7, 1994. 
CARNEIRO, Athos Gusmão. Intervenção de Terceiros. 15 ed. São Paulo: Saraiva. 2006. 
Jurisdição e competência. 11 ed. São Paulo: Saraiva. 2001. 
CLAYTON, Richard. TOMLINSON, Hugh. Fair Trial Rights. Oxford: Oxford University Press. 2001. 


CONVENÇÃO AMERICANA SOBRE OS DIREITOS HUMANOS. <hrtp://www.mj.gov.br/sedh/ct/ 
legis intern/conv. americana dir humanos.htm>. Acessado em 2 de julho de 2007. 


CRETELLA NETO, José. Fundamentos Principiológicos do Processo Civil. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense. 
2002. 


DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 12 ed. São Paulo: Malheiros. 2005. 


. Instituições de Direito Processual Civil. 4º ed. São Paulo: Malheiros. 


2004. v.1. 


. Instituições de Direito Processual Civil. 1% ed. São Paulo: Malheiros. 


2001. v.2. 


GIANNICO, Maurício. Remessa obrigatória e o princípio da isonomia. Revista de Processo, São Paulo. 
nº. 111, 2003. 


GILISEN, John. Introdução Histórica ao Direito. 4º ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2003. 


GUINCHARD, Serge. BANDRAC, Monique. DOUCHY, Mélina. FERRAND, Frédérique. LAGARDE, 
Xavier. MAGNIER, Véronique. FABRI, Hélène Ruiz. SINOPOLI, Laurence. SOREL, Jean-Marc. 
Droit processuel- Droit commun et droit compare du procès. 2 ed. Paris: Dalloz. 2003. 


GRECO, Leonardo. A reforma do poder judiciário e o acesso à justiça. In: Estudos de Direito Processual. 
1 ed. Campos: Faculdade de Direito de Campos. 2005. 


. O Acesso ao Direito e à Justiça. In: Estudos de Direito Processual. Campos: Faculdade 
de Direito de Campos. 1 ed. 2005. 


. Garantias fundamentais do processo: O processo justo. In: Estudos de Direito Proces- 
sual. 1 ed. Campos: Faculdade de Direito de Campos. 2005. 


ITÁLIA. Legge 30 Luglio 1990, n. 217. Istituzione del patrocinio a spese dello stato per i non abbienti. 
hetp://www.italgiure.giustizia.it/nir/1990/lexs. 127395.html. Acesso em 29 de setembro de 2005. 


JAEGER, Werner. Paidéia. A formação do homem grego. 4º ed. Rio de Janeiro: Martins Fontes. 2003. 
JEULAND, Emmanuel. Le droit processuel. Paris: LGDJ. 2003. 
JOUANJAN, O. Le principe d 'egalité devant la loi en droit allemande. Paris: Economica. 1992. 


KILWEIN, John. The decline of the Legal Services Corporation: “It’s ideological, stupid!”. In: The trans- 
formation of Legal Aid. Comparative and Historical Studies. Org.: REGAN, Francis. PATERSON, 
Alan. TAMARA, Goriely. FLEMING, Don. Oxford: Oxford University Press. 1999. 


LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia do tratamento paritário das partes. In: BEDAQUE; 
José Roberto dos Santos (Coord.). Garantias Constitucionais do Processo Civil. 1 ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais. 1999. 


MALBERG, Raymond Carré de. La Loi, expression de la volonté générale. Paris: Econômica. 1984. 


375 


DIEGO MARTINEZ FERVENZA CANTOARIO 


MARINONL, Luiz Guilherme. A jurisdição no Estado Contemporâneo. In: MARINONI, Luiz Guilherme 
(Coord.). Estudos de Direito Processual Civil, 2005. 


MARTENET, Vincent. Géométrie de l'égalité. Zurich-Bâle-Genêve:Schulthess. 2003. 


MONTEIRO NETO, Nelson. A decisão de não-conhecimento do recurso por ser ilegível o carimbo do 
protocolo. Revista Dialética de Direito Processual. nº 32. São Paulo: Dialética. 2005. 


PELLISSIER, Gilles. Le principe d'égalité en droit public. Paris: L.G.D.J. 
PINHEIRO CARNEIRO, Paulo Cesar. Acesso à Justiça. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. 
PIZZOL, Patrícia Miranda. A competência no processo civil. 1 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais. 2003. 


TERENCE, Ingman. The english legal process. 11 ed. Oxford: Oxford University Press. 2006. 
TROCKER, Nicolò. Processo civile e Costituzione. Milano: Giuffrè, 1974 


376 


LEGITIMAR A INADIMPLÊNCIA 
OU PRIVILEGIAR A BOA-FE? 


Guilherme Krahenbuhl Silveira Fontes Piccina'! 


SUMÁRIO œ 1. Introdução — 2. O inadimplemento à luz do princípio da boa-fé — 3. Da 
teoria do adimplemento substancial — 4. Da teoria dos atos próprios — 4.1. Da vedação ao 
comportamento contraditório (“venire contra factum proprium”) — 4.2. “Tu quoque” — 4.3. 
“Supressio” e “surrectio” — 5. Do dever do credor de mitigar o próprio prejuízo (“duty to 
mitigate the loss”) — 6. Conclusão — Bibliografia. 


1. INTRODUÇÃO 


Não é difícil perceber que a Defensoria Pública, por ser a instituição 
responsável pela assistência jurídica integral e gratuita dos necessitados”, aten- 
de, regularmente, um número expressivo de pessoas que, por suas condições 
econômicas desfavoráveis, enfrentam sérias dificuldades para, sem compro- 
meter a própria subsistência e a de seus familiares, saldar todos os seus com- 
promissos financeiros (tais como aluguéis e verbas condominiais dos imóveis 
onde residem, mensalidades escolares dos filhos, financiamento de habitações 
populares e de veículos, etc.). 


Por tal razão, muitas delas acabam por contrair inúmeras dívidas, as 
quais, não raras vezes, são objeto de ações judiciais contra elas propostas, 
momento em que buscam pela assistência jurídica prestada gratuitamente 
pela Defensoria Pública. 


Nessa linha, o presente artigo tem por escopo tratar de tema afeto ao 
dia-a-dia dos Defensores Públicos na seara cível, qual seja: a defesa em juízo 
de devedores, em uma variada gama de ações ajuizadas pelos respectivos 


m 


Defensor Público do Estado de São Paulo; Mestre em Direito Constitucional pela PUC/SP. 

Artigo 134, “caput” da Constituição Federal: “A Defensoria Pública é instituição essencial à função 
jurisdicional do Estado , incumbindo-lhe a orientação jurídica e a defesa, em todos os graus, dos 
necessitados, na forma do art. 5º, LXXIV”. 


N 
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credores, que buscam, por meio da tutela jurisdicional, receber daqueles os 
créditos que lhes são devidos. 


Por certo, essa temática é bastante ampla, de modo que buscaremos 
abordá-la sob o seguinte enfoque: a situação daqueles devedores que, embora 
tidos por inadimplentes, sofrem com condutas de má-fé praticadas por seus 
credores, o que dá azo a uma série de questões controvertidas que são levadas 
à apreciação pelo Poder Judiciário, que se vê diante do dilema retratado pelo 
título deste artigo. 


Com esse propósito em mente, faremos uma análise doutrinária e, princi- 
palmente, jurisprudencial acerca dos casos nos quais esse dilema vem à tona, 
tecendo, ao longo do texto, alguns parâmetros e argumentos que podem ser 
explorados pelos Defensores Públicos, de modo a conferir a esses devedores 
uma assistência jurídica diferenciada e de qualidade. 


Caso os pensamentos aqui desenvolvidos tragam aos operadores e aplica- 
dores do Direito um olhar mais sensível às situações nele retratadas e ainda 
sirvam de estímulo ao aprimoramento da assistência jurídica prestada pela 
Defensoria Pública na área cível, reputamos que esse artigo já terá atingido 
os seus principais objetivos. 


2. O INADIMPLEMENTO À LUZ DO PRINCÍPIO DA BOA-FÉ 


Não obstante a relevância do clássico princípio do “pacta sunt servanda” 
(princípio da força vinculante dos contratos) para a segurança jurídica nas 
relações contratuais e a estabilidade da ordem econômica de maneira geral, é 
inegável que, com o advento do Código Civil de 2002, tal princípio sofreu 
alguns temperamentos. 


Um deles, ao qual daremos maior ênfase, é o princípio da boa-fé previsto 
no referido diploma legal ao tratar dos negócios jurídicos em geral (artigo 
113%), dos atos ilícitos (artigo 187º) e dos contratos (artigo 422º). 


Nesse ponto, convém lembrar que, ao tratar dos princípios norteadores 
do Código Civil vigente, Miguel Reale apontava, ao lado dos princípios da 
socialidade e da operabilidade, o princípio da eticidade, destinado a conferir 


3. Artigo 113 do Código Civil: “Os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os 
usos do lugar de sua celebração”. 

4. Artigo 187 do Código Civil: “Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, 
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos 
bons costumes. 

5. Artigo 422 do Código Civil: “Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do con- 
trato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé”. 
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prioridade à ética, à boa-fé e à probidade nas relações privadas. É justamen- 
te deste último que decorreria o princípio da boa-fé, tida, nas palavras do 
referido jurista, como a matriz ou o cerne da eticidade. 


A despeito do amplo espectro envolvendo o princípio em análise, estamos 
aqui a tratar, de modo mais específico, do princípio da boa-fé objetiva nas 
relações contratuais que, para Cláudia Lima Marques, significa “uma atuação 
‘refletida, uma atuação refletindo, pensando no outro, no parceiro contra- 
tual, respeitando-o, respeitando seus interesses legítimos, suas expectativas 
razoáveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrução, 
sem causar lesão ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom 
fim das obrigações: o cumprimento do objetivo contratual e a realização dos 
interesses das partes”.º 


Eis a razão para muitos doutrinadores asseverarem que o princípio da 
boa-fé objetiva nada mais seria do que a concretização do princípio da dig- 
nidade da pessoa humana” no âmbito das obrigações e dos contratos. 


Nesse sentido: “A dignidade da pessoa humana é simultaneamente valor 
e princípio, constituindo elemento decisivo na afirmação de qualquer Estado 
Democrático de Direito, assumindo proporção de cláusula geral, apta a condi- 
cionar e conformar todo tecido normativo. Cogitando de um sistema aberto, 
cuja supremacia axiológica é referida pela dignidade da pessoa humana, o 
Direito Civil e a Constituição manterão intenso vínculo comunicativo, com 
repercussão material dos princípios que lhes são comuns. Nesta constante 
travessa, a boa-fé é sentida como a concretização do princípio da dignidade 
no campo das obrigações (...) O princípio da boa-fé atuará como enqua- 
dramento constitucional do Direito das Obrigações, na medida em que a 
consideração pelos interesses que a parte contrária espera obter de uma dada 
relação contratual, mais não é que o respeito à dignidade da pessoa humana 
em atuação no âmbito negocial”. 


Nesse contexto, o princípio da boa-fé objetiva, segundo os doutrina- 
dores, exerce três funções essenciais: “i) cânon interpretativo-integrativo; ii) 
norma de criação de deveres jurídicos; e iii) norma de limitação ao exercício 
de direitos subjetivos.” 


6. Contratos no Código de Defesa do Consumidor: o novo regime das relações contratuais. 6º ed. rev., atual. 
e ampl. São Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 216. 


7. Previsto no artigo 1º, inciso III da Constituição Federal. 


8. ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das obrigações. 42 ed. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2009, p. 134. 


9. TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Código Civil 
interpretado conforme a Constituição da República. Vol. II. Rio de Janeiro : Renovar, 2006, p. 17. 
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Veja-se que essa tríplice função do princípio também tem encontrado 
guarida na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, como se verifica 
pelo Recurso Especial n. 1202514/RS!º, no qual a Ministra Nancy Andrighi 
consignou que o princípio da boa-fé objetiva exerce três funções, a saber: 
a) instrumento hermenêutico; b) fonte de direitos e deveres jurídicos; e c) 
limite ao exercício de direitos subjetivos. 


Assim, concentraremos a nossa atenção a essa terceira função do princí- 
pio em comento, especialmente associada, no presente artigo, à restrição de 
certas faculdades postas à disposição do credor frente ao devedor, sob pena 
de aquele incorrer em censurável má-fé. 


Em outras palavras, embora o credor tenha um leque de opções para 
exercer, em face do devedor, direitos subjetivos reconhecidos tanto pela or- 
dem jurídica, como pelo próprio contrato entre eles firmado, tais direitos são 
suscetíveis de limitações, com vistas ao atendimento do princípio da boa-fé 
objetiva exigível de ambos os contratantes. 


É justamente dessas situações que exsurge, com bem observa a Ministra 
Nancy Andrighi no já citado Recurso Especial n. 1202514/RS, a teoria do 
adimplemento substancial das obrigações e a teoria dos atos próprios, como 
meio de rever a amplitude e o alcance dos deveres contratuais, daí derivando 
os seguintes institutos: “tu quoque”, “venire contra factum proprium”, “su- 
pressio” e “surrectio”. Acrescentamos ainda, nessa seara, o dever do credor de 
evitar o agravamento do próprio prejuízo, igualmente oriundo do princípio 
da boa-fé objetiva. 


Trata-se, por assim dizer, da análise do inadimplemento, evidenciado em 
cada caso concreto, sob as lentes do princípio da boa-fé objetiva, compre- 
endido este nessa dimensão de limitação de direitos subjetivos pelo credor. 


São essas, portanto, as questões que passaremos a abordar, investigando 
a doutrina e os julgados de nossos Tribunais sobre tais temas, sempre com 
o propósito de permear os diversos caminhos a serem trilhados pelos De- 
fensores Públicos para lograrem êxito nas defesas apresentadas em juízo em 
prol dos devedores. 


3. DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL 


A teoria do adimplemento substancial (também denominada de teoria 
do inadimplemento mínimo ou fraco e ainda, no direito inglês, como “subs- 


10. REsp 1202514/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 
21/06/2011, DJe 30/06/2011. 
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tancial performance”) busca preservar a avença entre as partes sempre que 
evidenciado o inadimplemento mínimo pelo devedor, de modo a impedir 
que o credor opte, nessa hipótese, pela resolução do contrato. 


Com efeito, apesar de o artigo 475 do Código Civil”! conferir ao credor, 
quando lesado pelo inadimplemento (seja ele mínimo ou não), o direito sub- 
jetivo de ingressar em juízo pleiteando a resolução do contrato, a conjugação 
desse comando legal com os princípios da boa-fé objetiva e da função social 
do contrato impõe àquele uma limitação, no sentido de se ver impedido de 
pleitear sobredita resolução quando verificado o adimplemento substancial 
por parte do devedor.” 


Sob esse prisma, pretende-se preservar o contrato celebrado entre as 
partes, restando ao credor exigir do devedor o que lhe seria devido por meio 
da via própria, como uma ação de cobrança, por exemplo. Com isso, o con- 
trato permanece intacto, em benefício principalmente do devedor (por ter 
cumprido parcela substancial da avença), sem obstar, contudo, que o credor 
exija daquele a parte residual inadimplida. 


Da análise da jurisprudência, é possível notar que essa teoria vem sendo 
reiteradamente aplicada pelos nossos Tribunais. 


O emprego da teoria do adimplemento substancial pelos Ministros 
do Superior Tribunal de Justiça, por exemplo, é recorrente, sobretudo 
nos casos de alienação fiduciária em garantia e arrendamento mercantil 
(“leasing”) envolvendo o financiamento de veículos, em que o consumidor 
adimpliu parte relevante do contrato firmado com a instituição financeira", 


11. Artigo 475 do Código Civil: “A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolução do contrato, 
se não preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenização por perdas 
e danos”. 

12. Esse raciocínio foi objeto do Enunciado n. 361 do Conselho da Justiça Federal, segundo o qual: “o 
adimplemento substancial decorre dos princípios gerais contratuais, de modo a fazer preponderar a 
função social do contrato e o princípio da boa-fé objetiva, balizando a aplicação do art. 475”. 

13. Nesse sentido, citamos os seguintes julgados abaixo transcritos: 


ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA. Busca e apreensão. Falta da última prestação. Adimplemento sub- 
stancial. O cumprimento do contrato de financiamento, com a falta apenas da última prestação, 
não autoriza o credor a lançar mão da ação de busca e apreensão, em lugar da cobrança da parcela 
faltante. O adimplemento substancial do contrato pelo devedor não autoriza ao credor a propositura 
de ação para a extinção do contrato, salvo se demonstrada a perda do interesse na continuidade 
da execução, que não é o caso. 

Na espécie, ainda houve a consignação judicial do valor da última parcela. 


Não atende à exigência da boa-fé objetiva a atitude do credor que desconhece esses fatos e promove 
a busca e apreensão, com pedido liminar de reintegração de posse. 


Recurso não conhecido. 
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situação esta que se apresenta cotidianamente em nossos atendimentos 
prestados pela Defensoria Pública em matéria cível. O mesmo se verifica 
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(REsp 272.739/MG, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado 
em 01/03/2001, DJ 02/04/2001, p. 299) 


ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA. Busca e apreensão. Deferimento liminar. Adimplemento substancial. 


Não viola a lei a decisão que indefere o pedido liminar de busca e apreensão considerando o pequeno 
valor da dívida em relação ao valor do bem e o fato de que este é essencial à atividade da devedora. 


Recurso não conhecido. 


(REsp 469.577/SC, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado 
em 25/03/2003, DJ 05/05/2003, p. 310) 


DIREITO CIVIL. CONTRATO DE ARRENDAMENTO MERCANTIL PARA AQUISIÇÃO DE 
VEÍCULO (LEASING). PAGAMENTO DE TRINTA E UMA DAS TRINTA E SEIS PARCELAS 
DEVIDAS. RESOLUÇÃO DO CONTRATO. AÇÃO DE REINTEGRAÇÃO DE POSSE. DES- 
CABIMENTO. MEDIDAS DESPROPORCIONAIS DIANTE DO DÉBITO REMANESCENTE. 
APLICAÇÃO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. 


1. É pela lente das cláusulas gerais previstas no Código Civil de 2002, sobretudo a da boa-fé 
objetiva e da função social, que deve ser lido o art. 475, segundo o qual “[a] parte lesada pelo 
inadimplemento pode pedir a resolução do contrato, se não preferir exigir-lhe o cumprimento, 
cabendo, em qualquer dos casos, indenização por perdas e danos”. 


2. Nessa linha de entendimento, a teoria do substancial adimplemento visa a impedir o uso de- 
sequilibrado do direito de resolução por parte do credor, preterindo desfazimentos desnecessários 
em prol da preservação da avença, com vistas à realização dos princípios da boa-fé e da função 
social do contrato. 


3. No caso em apreço, é de se aplicar a da teoria do adimplemento substancial dos contratos, 
porquanto o réu pagou: “31 das 36 prestações contratadas, 86% da obrigação total (contraprestação 
e VRG parcelado) e mais R$ 10.500,44 de valor residual garantido”. O mencionado descumpri- 
mento contratual é inapto a ensejar a reintegração de posse pretendida e, consequentemente, a 
resolução do contrato de arrendamento mercantil, medidas desproporcionais diante do substancial 
adimplemento da avença. 


4. Não se está a afirmar que a dívida não paga desaparece, o que seria um convite a toda sorte de 
fraudes. Apenas se afirma que o meio de realização do crédito por que optou a instituição financeira 
não se mostra consentâneo com a extensão do inadimplemento e, de resto, com os ventos do Código 
Civil de 2002. Pode, certamente, o credor valer-se de meios menos gravosos e proporcionalmente 
mais adequados à persecução do crédito remanescente, como, por exemplo, a execução do título. 


5. Recurso especial não conhecido. 


(REsp 1051270/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 
04/08/2011, DJe 05/09/2011) 


RECURSO ESPECIAL. LEASING. AÇÃO DE REINTEGRAÇÃO DE POSSE. CARRETAS. 
EMBARGOS INFRINGENTES. TEMPESTIVIDADE. MANEJO ANTERIOR DE MANDADO 
DE SEGURANÇA CONTRA A DECISÃO. CORRETO O CONHECIMENTO DOS EM- 
BARGOS INFRINGENTES. INOCORRÊNCIA DE AFRONTA AO PRINCÍPIO DA UNIR- 
RECORRIBILIDADE. APLICAÇÃO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL E 
DA EXCEÇÃO DE INADIMPLEMENTO CONTRATUAL. 


Ação de reintegração de posse de 135 carretas, objeto de contrato de “leasing”, após o pagamento 
de 30 das 36 parcelas ajustadas. 


Processo extinto pelo juízo de primeiro grau, sendo provida a apelação pelo Tribunal de Justiça, 
julgando procedente a demanda. 


LEGITIMAR A INADIMPLÊNCIA OU PRIVILEGIAR A BOA-FÉ? 


nos demais Tribunais do País, como é o caso do Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo.! 


14. 


Interposição de embargos declaratórios, que foram rejeitados, com um voto vencido que mantinha 
a sentença, com determinação de imediato cumprimento do julgado. 

Antes da publicação do acórdão dos embargos declaratórios, com a determinação de imediata 
reintegração de posse, a parte demandada extraiu cópia integral do processo e impetrou mandado 
de segurança. 


Determinação de renovação da publicação do acórdão dos embargos declaratórios para correção 
do resultado do julgamento. 


Após a nova publicação do acórdão, interposição de embargos infringentes, com fundamento no 
voto vencido dos embargos declaratórios. 


Inocorrência de violação do princípio da unirecorribilidade, em face da utilização do mandado de 
segurança com natureza cautelar para agregação de efeito suspensivo a recurso ainda não interposto 
por falta de publicação do acórdão. 


Tempestividade dos embargos infringentes, pois interpostos após a nova publicação do acórdão 
recorrido. 


Correta a decisão do tribunal de origem, com aplicação da teoria do adimplemento substancial. 
Doutrina e jurisprudência acerca do tema. 


O reexame de matéria fática e contratual esbarra nos óbices das súmulas 05 e 07/STJ. 
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 


(REsp 1200105/AM, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, 
julgado em 19/06/2012, DJe 27/06/2012) 

Colacionamos os seguintes acórdãos do tribunal sobre o tema: ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA — BUSCA 
E APREENSÃO PAGAMENTO DE 80% DAS PARCELAS — ADIMPLEMENTO SUBSTAN- 
CIAL — Aplicação dos princípios da boa-fé e da equidade na cobrança de dívida Pagamento de 29 
das 36 prestações devidas Adota-se norma de conduta adequada à realidade social, com busca do 
equilíbrio contratual, impedindo a vantagem injusta, através da aplicação do princípio do adimple- 
mento substancial. Honorários advocatícios devidos ao banco credor — Recurso parcialmente provido 
(Apelação n. 0003378-57.2009.8.26.0451 — Relator(a): José Malerbi - Comarca: Piracicaba — 
Órgão julgador: 35º Câmara de Direito Privado — Data do julgamento: 08/04/2013 — Data de 
registro: 08/04/2013 — Outros números: 33785720098260451) 


ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA — BUSCA E APREENSÃO PAGAMENTO DE 75% AS PARCELAS 
— ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL — Tem a devedora direito à purga da mora, devendo a 
planilha de débito limitar-se à dívida vencida — Aplicação dos princípios da boa-fé e da equidade 
na cobrança de dívida Pagamento de 27 das 36 prestações devidas — Há permissão no CDC para 
que seja adotada norma de conduta adequada à realidade social, com busca do equilíbrio contratual, 
impedindo a vantagem injusta, através da aplicação do princípio do adimplemento substancial 
Honorários advocatícios devidos ao banco credor — Recurso parcialmente provido. (Apelação n. 
0012343-29.2008.8.26.0590 — Relator(a): José Malerbi - Comarca: São Vicente — Órgão jul- 
gador: 35º Câmara de Direito Privado — Data do julgamento: 08/04/2013 — Data de registro: 
08/04/2013 — Outros números: 123432920088260590) 


AÇÃO DE REINTEGRAÇÃO NA POSSE. ARRENDAMENTO MERCANTIL. Pagamento, pela 
contratante, de 22 das 24 prestações avençadas, que legitima a aplicação da teoria do adimplemento 
substancial do contrato, com o afastamento da resolução deste, ressalvado o direito do credor de 
cobrar a dívida pela via adequada. Recurso desprovido (Apelação n. 0701253-87.2012.8.26.0704 
- Relator(a): Dimas Rubens Fonseca - Comarca: São Paulo — Órgão julgador: 27º Câmara de 
Direito Privado — Data do julgamento: 30/04/2013 — Data de registro: 03/05/2013 — Outros 
números: 7012538720128260704) 
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Nessas hipóteses, a instituição credora estaria impedida de ajuizar ação de 
busca e apreensão do bem ou mesmo ação para ser reintegrada na posse do 
veículo (a depender de se tratar, respectivamente, de alienação fiduciária em 
garantia ou arrendamento mercantil), cabendo-lhe apenas exigir as parcelas 
não pagas pelo devedor por meio de demanda autônoma. 


Certamente, não atende ao princípio da boa-fé objetiva a conduta da 
instituição credora que, ao constatar um inadimplemento mínimo do consu- 
midor (exemplo: quitação de 30 do total de 36 parcelas), perquiri a resolução 
do contrato, com a consegiiente retomada do bem. Essa medida seria por 
demasiado gravosa ao adquirente inadimplente (que ficaria sem o veículo), 
além de desproporcional diante do cumprimento substancial (ainda que não 
completo) da avença que deve, por tal motivo, ser preservada. 


Esse raciocínio não autorizaria a extinção da dívida contraída pelo de- 
vedor, não devendo, por evidente, ser confundido como uma espécie de 
legitimação da inadimplência. Em verdade, o credor continuará tendo à sua 
disposição o manejo de uma ação em face do devedor para obter o crédito 
remanescente, não obstante esteja impedido de fazê-lo por outros meios que 
não correspondam a um comportamento leal na relação contratual exigido 
pelo princípio da boa-fé objetiva. 


Outro assunto intimamente ligado à assistência jurídica prestada pela 
Defensoria Pública, que possibilita o recurso à teoria em estudo, diz respeito 
às aquisições de imóveis populares, muitas delas por via de financiamentos 
obtidos junto a empresas estatais!, nas quais se verifica o adimplemento 
substancial dos compradores e mutuários. 


Nesses casos, o inadimplemento mínimo do adquirente (exemplo: dei- 
xou de pagar 20 das 300 parcelas do financiamento do imóvel popular) 
não autorizaria o ajuizamento, pelo credor, de ação buscando a resolução 
contratual cumulada com a reintegração na posse do imóvel, mas apenas de 
ação destinada ao recebimento das parcelas não quitadas, em homenagem ao 


ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA Busca e Apreensão Devedor fiduciante que está em mora em relação ao 
contrato de financiamento Insurgência contra decisão que determinou a restituição do bem apreendido. 
Adimplemento substancial. do contrato Prevalência dos princípios de justiça e equilíbrio contratual 
além da boa fé dos contratantes — Decisão mantida — Recurso improvido (Agravo de Instrumento 
n. 0046295-47.2013.8.26.0000 — Relator(a): Claudio Hamilton — Comarca: Jundiaí — Órgão 
julgador: 27º Câmara de Direito Privado — Data do julgamento: 14/05/2013 — Data de registro: 
16/05/2013 — Outros números: 462954720138260000). 

15. Como são os casos da Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano (CDHU) e da Com- 
panhia Metropolitana de Habitação (COHAB) nos âmbitos estadual e municipal, respectivamente, 
de São Paulo. 
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direito fundamental à moradia! conjugado com a teoria do adimplemento 
substancial, a qual, também nessas hipóteses, tem encontrado ampla aceitação 
pelos Tribunais.” 


Nessa toada, é interessante notar que a utilização da teoria do adimple- 


mento substancial tem sido alargada para diversas outras situações, contando, 
igualmente, com o amparo da jurisprudência, como é o caso do impedimento 


de cancelamento automático e unilateral de contrato de seguro saúde no 
qual haja o inadimplemento mínimo do prêmio'*; da procedência de ação 


17. 


18. 


Previsto no artigo 6º, “caput” da Constituição Federal. 

Vejamos alguns acórdãos do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo na esteira desse entendimento: 
Ação de rescisão de contrato de compra e venda de bem imóvel. Adimplemento substancial do ajuste 
Descumprimento do contrato em parcela mínima não autoriza o decreto de rescisão do contrato 
considerando as gravosas consequências que incluem a perda do imóvel adquirido para residência 
dos mutuários Possibilidade de cobrança dos valores em aberto Depósito efetuado nos autos de valor 
correspondente a quase 50% do débito Aplicação dos princípios da boa fé e preservação do contrato 
Atribuição dos ônus da sucumbência à parte vencida — Sentença de improcedência Manutenção Re- 
curso não provido (Apelação n. 9183550-30.2009.8.26.0000 — Relator(a): Marcia Regina Dalla 
Déa Barone — Comarca: Marília — Órgão julgador: 10º Câmara de Direito Privado — Data do 
julgamento: 25/06/2013 — Data de registro: 28/06/2013 — Outros números: 6367844400) 


PRELIMINAR -— Cerceamento de defesa — Não ocorrência — O Juiz é o destinatário da prova, 
cabendo a ele aferir sobre a necessidade ou não de sua produção segundo as regras de livre con- 
vencimento motivado (art. 130 do CPC) - Requerimento genérico de produção de provas for- 
mulado — Insuficiência — Mesmo em sede de apelo não restou especificada a finalidade da prova 
testemunhal — Elementos de convicção trazidos aos autos mostraram-se suficientes — Preliminar 
rejeitada. COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA — Ação de resolução contratual cumulada 
com reintegração de posse — Mora debitoris configurada — Sentença que declarou rescindido o pacto 
e decretou a reintegração na posse do bem litigioso — Apelante que adimpliu parte considerável 
do contrato (aproximadamente 92% do preço) — Pretensão da compromissária vendedora que 
não pode ser acolhida, sob pena de configuração do uso desequilibrado do direito de resolução — 
Aplicação da teoria do adimplemento substancial e do princípio da boa-fé objetiva — Inteligência 
do Enunciado 361, aprovado na IV Jornada de Direito Civil — Precedente do Superior Tribunal 
de Justiça — Sentença reformada para julgar parcialmente procedente o pedido a fim de manter 
vigente o contrato e a recorrente na posse do bem, condenar a apelante no pagamento das par- 
celas em aberto e reconhecer a sucumbência recíproca — Recurso provido em parte (Apelação n. 
0025299-50.2008.8.26.0114 — Relator(a): Mendes Pereira - Comarca: Campinas — Órgão 
julgador: 7º Câmara de Direito Privado — Data do julgamento: 15/05/2013 — Data de registro: 
16/05/2013 — Outros números: 252995020088260114) 


COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA Imóvel popular Inadimplemento pelo promitente 
comprador de pequena parte do preço, seguido de depósito judicial, no curso da demanda, do saldo 
remanescente, sem juros ou correção monetária Incidência dos princípios cogentes da boa-fé objetiva 
e do equilíbrio contratual impede a resolução do contrato por inadimplemento do réu Teoria do 
adimplemento substancial Impossibilidade de inadimplemento de parcela mínima do preço gerar a 
consequência extrema da resolução do contrato e perda do direito fundamental à moradia Possibilidade 
de a credora executar o preço, mas não resolver o contrato Recurso provido, para julgar improcedente 
a ação (Apelação n. 0002674-59.2010.8.26.0176 Relator(a): Francisco Loureiro Comarca: Embu 
das Artes Órgão julgador: 6º Câmara de Direito Privado Data do julgamento: 27/06/2013 Data 
de registro: 02/07/2013 Outros números: 26745920108260176). 

SEGURO SAÚDE Cancelamento unilateral e automático do contrato Alegação de não pagamento 
de diferenças do prêmio Inadmissibilidade Medida abusiva que ignora a teoria do adimplemento 
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de adjudicação compulsória para a obtenção de escritura pública de imóvel 
cujas prestações foram pagas pelo adquirente de forma substancial"; da ve- 
dação à rescisão contratual e consegiiente reintegração de posse em favor do 
compromissário-vendedor em contratos de compromisso de compra e venda 
de imóveis (não apenas populares, como vimos acima) adimplidos substan- 
cialmente pelo compromissário-comprador?, etc. 


19. 


20. 
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substancial e despreza a necessidade de prévia notificação para se converter a mora em inadimplemento 
absoluto Precedentes do STJ e desta Corte (Súm. 94) Inteligência do art. 13, par. ún., II, da Lei nº 
9.656/98 Recurso desprovido. DANO MORAL Hipótese de dano in re ipsa Decorrência imediata 
da quebra da justa expectativa dos consumidores Arbitramento moderado em R$ 6.000,00 Funções 
compensatória e intimidativa atendidas Termo inicial dos juros de mora definido Jurisprudência do 
STJ cada vez mais flexível nessa temática Recurso desprovido, com observação (TJ/SP — Apelação 
n. 0037633-86.2010.8.26.0554 — Relator(a): Ferreira da Cruz — Comarca: Santo André — Órgão 
julgador: 7º Câmara de Direito Privado — Data do julgamento: 03/07/2013 — Data de registro: 
05/07/2013 — Outros números: 376338620108260554). 

DIREITO CIVIL. CONTRATO DE VENDA E COMPRA DE IMÓVEL. OTN COMO IN- 
DEXADOR. AUSÊNCIA DE ESTIPULAÇÃO CONTRATUAL QUANTO AO NÚMERO DE 
PARCELAS A SEREM ADIMPLIDAS. CONTRATO DE ADESÃO. INTERPRETAÇÃO MAIS 
FAVORÁVEL AO ADERENTE. EXCEÇÃO DO CONTRATO NÃO CUMPRIDO. AFASTADA. 
INADIMPLEMENTO MÍNIMO VERIFICADO. ADJUDICAÇÃO COMPULSÓRIA CABÍVEL. 
APLICAÇÃO DA EQUIDADE COM VISTAS A CONSERVAÇÃO NEGOCIAL. APLICAÇÃO 
DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. DISSÍDIO NÃO DEMONSTRADO. 


1.- Demanda entre promitente vendedor e promitente comprador que se comprometeu a pagar o 
valor do imóvel em parcelas indexadas pela já extinta OTN. Na ocasião, as partes acordaram que o 
adquirente arcaria com um valor equivalente a certo número de OTN's estabelecido no contrato. No 
entanto, no instrumento particular de compra e venda não restou definida o número de prestações 
a serem pagas. 

2.- O Tribunal de origem sopesou o equilíbrio entre o direito do adquirente de ter o bem adjudicado, 
após pagamento de valor expressivo, e o direito do vendedor de cobrar eventuais resíduos. 

Nesse diapasão, não há que se falar em violação do dispositivo mencionado referente à equidade. 
O artigo 127 do Código de Processo Civil, apontado como violado, não constitui imperativo legal 
apto a desconstituir o fundamento declinado no acórdão recorrido no sentido de se admitir a ação 
do autor para garantir o domínio do imóvel próprio, reservando-se ao vendedor o direito de executar 
eventual saldo remanescente. 

3.- Aparente a incompatibilidade entre dois institutos, a exceção do contrato não cumprido e o 
adimplemento substancial, pois na verdade, tais institutos coexistem perfeitamente podendo ser 
identificados e incidirem conjuntamente sem ofensa à segurança jurídica oriunda da autonomia 
privada 4.- No adimplemento substancial tem-se a evolução gradativa da noção de tipo de dever 
contratual descumprido, para a verificação efetiva da gravidade do descumprimento, consideradas 
as consegiiências que, da violação do ajuste, decorre para a finalidade do contrato. Nessa linha 
de pensamento, devem-se observar dois critérios que embasam o acolhimento do adimplemento 
substancial: a seriedade das consegiiências que de fato resultaram do descumprimento, e a importância 
que as partes aparentaram dar à cláusula pretensamente infringida. 

5.- Recurso Especial improvido. 

(STJ - REsp 1215289/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 
05/02/2013, DJe 21/02/2013) 

Rescisão contratual c/c reintegração de posse. Contrato de compromisso de compra e venda de ter- 
reno. Inadimplência reconhecida. Pagamento do preço estipulado em 80 parcelas, das quais foram 
adimplidas 66, o que corresponde a 82,5% do total, a permitir a aplicação da teoria do adimplemento 
substancial, para manter o contrato, facultado o recebimento da diferença do preço acrescido de juros 
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Como se vê, a teoria do adimplemento substancial serve de importante 


fundamento para uma série de situações tratadas pela Defensoria Pública, 
como forma de proteger os devedores de injustas e desproporcionais investidas 
por parte de seus credores. Mais do que isso, essa teoria serve para instigar os 
Defensores Públicos a investigar, em cada caso concreto, a possibilidade de 
sua invocação em inúmeras outras situações ainda não (ou pouco) explora- 
das como, por exemplo, nos contratos de locação?!, de prestação de serviços 
educacionais”, de planos de saúde?, entre outros. 


21; 


22. 


23. 


e atualização monetária, em fase de cumprimento do julgado. Litigância de má-fé não caracterizada. 
Sentença de procedência reformada. Recurso provido em parte (TJ/SP — Apelação n. 0006648- 
46.2010.8.26.0066 — Relator(a): João Pazine Neto — Comarca: Barretos — Órgão julgador: 3º 
Câmara de Direito Privado — Data do julgamento: 02/07/2013 — Data de registro: 05/07/2013 
— Outros números: 66484620108260066). 


PROMESSA DE COMPRA E VENDA Ação de resolução contratual c.c. reintegração de posse 
Sentença que resolveu o contrato, reconhecendo a perda da totalidade dos valores pagos, bem como 
das edificações realizadas no lote, reintegrando os autores na posse do imóvel — Adquirentes que 
pagaram o sinal e 18 das 24 prestações contratadas, havendo construído uma residência com 70 m? 
— Loteamento implantado e comercializado pelos autores ? Caracterização da figura do fornecedor 
de produtos, prevista no art. 3º, da Lei n. 8.078/90 ? Teoria do Adimplemento Substancial — 
Descumprimento de parte mínima da obrigação, que justifica a imposição de limites ao exercício 
de direito subjetivo, de forma a ser preservada a relação jurídica - Decorre do princípio da boa-fé 
objetiva que a resolução do contrato seja resposta apenas a inadimplemento grave, que comprometa 
de modo substancial a prestação devida — Não se justifica a resolução pelo inadimplemento ínfimo, 
cabendo aos credores valerem-se da via processual adequada para o recebimento do seu crédito — 
Recurso provido (Apelação 0034849-57.2007.8.26.0000 Relator(a): Alcides Leopoldo e Silva 
Júnior Comarca: Laranjal Paulista Órgão julgador: 1º Câmara de Direito Privado Data do 
julgamento: 04/12/2012 Data de registro: 05/12/2012 Outros números: 5400274600). 
Imaginemos um locatário de um imóvel que esteja pagando os correspondentes aluguéis ao locador 
durante cinco anos e, ao atrasar tão-somente dois aluguéis, sofre uma ação de despejo. O locatário, 
na hipótese, poderia invocar a teoria do adimplemento substancial (teria deixado de pagar apenas 
2 do total de 62 aluguéis) para sustentar a impossibilidade de resolução do contrato de locação (e 
consegiente despejo), competindo ao locador apenas ingressar com ação de cobrança dos referidos 
aluguéis. 

Podemos pensar na situação de um pai que, embora tenha sido pontual, durante 7 anos, com o 
pagamento das mensalidades escolares de seu filho, deixou de pagar apenas a parcela referente ao 
último mês do ano letivo, motivo pelo qual o estabelecimento educacional considerou como res- 
cindido o contrato de prestação de serviços educacionais, impedindo a matricula do infante para 
dar continuidade aos seus estudos no ano seguinte. Entendemos que a teoria do adimplemento 
substancial, no caso, poderia servir para que o menor pudesse fazer a matrícula para continuar a 
frequentar o estabelecimento, preservando-se o contrato, restando a este ingressar em juízo para 
buscar o recebimento daquela mensalidade inadimplida. 

Não seria possível, por exemplo, a seguradora considerar por rescindido o contrato relativo ao plano 
de saúde celebrado com o consumidor, de forma a negar a cobertura de um procedimento cirúrgico 
coberto pelo plano, sob o fundamento de que este teria deixado de arcar com uma única mensalidade 
do contrato. 
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4. DA TEORIA DOS ATOS PRÓPRIOS 


A teoria dos atos próprios, adotada por diversos outros ordenamentos 
jurídicos, consiste na idéia de que ninguém pode vir contra os próprios atos, 
ou seja: um indivíduo não deve se comportar de forma a contrariar sua con- 
duta adotada anteriormente, causando prejuízo àquele que confiara naquela 
sua atitude inicial. 


Como aponta a doutrina, “aquele que praticou determinado ato ou per- 
mitiu à contraparte a prática de determinada conduta, não pode, posterior- 
mente, alegar circunstância que se contraponha àquelas posturas iniciais a 
que ele mesmo dera causa”. 


Daí decorre a estreita relação entre a teoria dos atos próprios não só 
com o princípio da boa-fé objetiva (enquanto limite ao exercício de direitos 
subjetivos, como vimos alhures), como também com o exercício abusivo de 
direito previsto no artigo 187 do Código Civil (na medida em que o referido 
comportamento contraditório praticado pelo titular de um direito é tido como 
um ato ilícito por exceder os limites impostos pela boa-fé). 


Acerca da complementação entre o princípio da boa-fé objetiva e o abuso 
de direito, precisas são as palavras de Teresa Negreiros: “diante da ordenação 
contratual, o princípio da boa-fé e a teoria do abuso de direito complementam- 
-se, operando aquela como parâmetro de valoração do comportamento dos 
contratantes: o exercício de um direito será irregular, e nesta medida abusivo, 
se consubstanciar quebra de confiança e frustração de legítimas expectativas. 
Nesses casos, o comportamento formalmente lícito, consistente no exercício 
de um direito, é, contudo, um comportamento contrário à boa-fé e, como 
tal, sujeito ao controle da ordem jurídica”.> 


Não é por outra razão que o abuso de direito tem como um de seus 
fundamentos o princípio da proteção da confiança, tendo incidência inde- 
pendentemente da ocorrência de um dano no caso concreto.” 


24. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Código civil comentado.8* ed. rev., ampl. 
e atual. São Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 547. 

25. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2º ed. Rio de Janeiro : Renovar, 2006, p. 141. 

26. Nesse sentido, o Enunciado n. 414 do Conselho da Justiça Federal: “A cláusula geral do art. 187 do 
Código Civil tem fundamento constitucional nos princípios da solidariedade, devido processo legal 
e proteção da confiança, e aplica-se a todos os ramos do direito”. 

27. A inexigibilidade de dano para se configurar o exercício abusivo de um direito deve ser destacada, 
vez que, por estar inserido no capítulo do Código Civil destinado aos atos ilícitos (artigo 187) que, 
em regra, vinculam-se à responsabilidade civil disciplinada pelos artigos 927 e seguintes do mesmo 
diploma legal, poder-se-ia, de maneira equivocada, condicioná-lo à ocorrência de dano. Por esse mo- 
tivo, parcela relevante da doutrina critica a inserção do abuso de direito no mencionado capítulo, o 
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Nesse contexto, constatamos que a vedação ao abuso de direito serve, 
justamente, para limitar o exercício de direitos subjetivos pelo titular de um 
direito, em atendimento ao princípio da boa-fé objetiva. 


A fim de trazer tais teorias para o campo prático — o que faremos com 
mais vagar nos subitens subseqiientes — podemos imaginar o caso de um 
locador que, ao ingressar com ação de despejo por falta de pagamento em 
face do locatário, além de exigir os aluguéis não pagos, também cobra pelos 
reajustes anuais de tais aluguéis, embora nunca tenha, ao longo da vigência 
do contrato de locação, exigido tais parcelas reajustadas. 


Ora, mesmo constando a previsão expressa no contrato de locação acerca 
da incidência dos mencionados reajustes sobre os aluguéis devidos, a inércia do 
locador ao exigi-lo do locatário durante o contrato gerou neste uma legítima 
expectativa acerca de sua inexigibilidade. Assim, o locador, embora titular do 
direito subjetivo (já que previsto no contrato) de cobrar por tais reajustes, 
incorrerá em exercício abusivo deste direito, violando o princípio da boa-fé 
objetiva, decorrente deste seu comportamento contraditório de cobrar por 
algo que nunca foi objeto de exigência ao longo de toda a relação locatícia 
estabelecida entre as partes. 


Uma vez feitas tais ponderações, passaremos a nos ocupar, nas linhas que 
seguem, sobre as diferentes situações que podem servir de fundamento para 
a restrição do exercício de direitos subjetivos, denominados pela doutrina, 
respectivamente, como: vedação ao comportamento contraditório (“venire 
contra factum propium”), “tu quoque”, “supressio” e “surrectio”.? 


4.1. Da vedação ao comportamento contraditório (“venire contra fac- 
tum proprium”) 


Pela vedação ao comportamento contraditório”, proíbe-se que um con- 
tratante aja com o outro de forma contraditória, deixando de atender as 


que contribuiria, segundo os doutrinadores, para uma aplicação por demasiado limitada do instituto. 
Essa crítica, aliás, deu ensejo ao Enunciado n. 539 do Conselho da Justiça Federal, segundo o qual: 
“O abuso de direito é uma categoria jurídica autônoma em relação à responsabilidade civil. Por isso, 
o exercício abusivo de posições jurídicas desafia controle independentemente de dano”. 

28. Interessante lembrar, nesse passo, o teor do Enunciado n. 412 do Conselho da Justiça Federal, que, 
ao tratar do abuso de direito, relaciona-o com o princípio da boa-fé objetiva e com tais situações 
de limitação do exercício de direitos subjetivos. Segundo o enunciado: “As diversas hipóteses de 
exercício inadmissível de uma situação jurídica subjetiva, tais como supressio, tu quoque, surrectio e 
venire contra factum proprium, são concreções da boa-fé objetiva”. 

29. De acordo com o Enunciado n. 362 do Conselho da Justiça Federal: “A vedação do comportamento 
contraditório (venire contra factum proprium) funda-se na proteção da confiança, tal como se extrai 
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legítimas expectativas criadas neste. Trata-se, no dizer de Teresa Negreiros, de 
um “desvio de conduta em relação à linha de atuação que aquele contratante 
vinha assumindo como padrão”. 


Para melhor vislumbrar essa idéia, podemos pensar em uma ação de des- 
pejo por falta de pagamento, por meio da qual o locador exija do locatário, 
além dos aluguéis não pagos, os valores devidos a título de Imposto Predial 
e Territorial Urbano (IPTU) relativo ao imóvel locado. 


Na hipótese, não obstante a cláusula expressa no contrato de locação pre- 
vendo como responsabilidade do locatário o pagamento das quantias relativas 
ao IPTU incidente sobre o bem, o locador nunca havia exigido daquele, ao 
longo de toda a vigência do contrato, tais encargos. 


Diante desse quadro, encontra-se claramente configurado o instituto em 
estudo, passível de invocação no bojo da defesa em prol do locatário. Isso 
porque, na medida em que o locador não exigiu do locatário os encargos 
a título de IPTU, acabou por gerar neste a legítima expectativa de que tais 
verbas não lhe seriam exigíveis. Assim, a conduta adotada pelo locador ao 
exigi-las, tão-somente, quando do ingresso em juízo com a ação de despejo 
deve ser entendida como manifestamente contraditória, devendo ser vedada 
em homenagem ao princípio da boa-fé objetiva?! 


dos arts. 187 e 422 do Código Civil”. 

30. Op. cit., p. 146. 

31. Neste caso, também poderia ser invocado a “supressio”, que será adiante estudada (item 4.3), na medida 
em que haveria a supressão do direito do locador de exigir o pagamento do IPTU pelo locatário em 
razão de sua inércia, por longo período, quanto à cobrança de tal quantia. Essa identidade é também 
destacada pela jurisprudência, como podemos observar pela leitura do seguinte acórdão: “Locação 
de Imóveis — Despejo por falta de pagamento — Aplicação do índice de reajuste de aluguéis previsto 
no contrato, mas não utilizado durante nove anos Inadmissibilidade — Princípio da “Supressio”, 
fundada na boa-fé objetiva — Proibição de “venire contra factum proprium” — Decisão reformada — 
Recurso provido. “Ainda que a avença escrita contenha previsão de uma determinada obrigação, se as 
partes cumprem o ajuste ao longo dos anos de modo diverso daquele estabelecido originariamente, 
caracteriza-se o instituto da 'supressio”, sendo vedado a um dos contratantes alterar seu comportamento 
repentinamente, sob pena de restar configurado Venire contra factum proprium” (TJ/SP -Agravo 
de Instrumento n. 0031986-26.2010.8.26.0000 — Relator(a): Andreatta Rizzo - Comarca: São 
Paulo — Órgão julgador: 26º Câmara de Direito Privado — Data do julgamento: 12/05/2010 
— Data de registro: 18/05/2010 — Outros números: 990100319868). Não obstante essa relação 
entre a vedação ao comportamento contraditório e a “supressio”, a doutrina busca distingui-los do 
seguinte modo: “aproxima-se a 'supressio” da figura do venire contra factum proprium’, pois ambas 
atuam como fatores de preservação da confiança alheia. Mas dele se diferencia primordialmente, pois, 
enquanto no ‘enire’ a confiança em determinado comportamento é delimitada no cotejo com a 
conduta antecedente, na 'supressio” as expectativas são projetadas apenas pela injustificada inércia do 
titular por considerável decurso do tempo — que é variável conforme as circunstâncias -, somando-se 
a isso a existência de indícios objetivos de que o direito não mais seria exercido” (ROSENVALD, 
Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Civil Teoria Geral. 82 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2009, p. 613). 
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É certo, porém, que não seriam todas as expectativas do contratante que 
dariam azo à aplicação da vedação do comportamento contraditório, “mas 
somente aquelas que, à luz das circunstâncias do caso, estejam devidamente 
fundadas em atos concretos (e não somente indícios) praticados pela outra 
parte, os quais, conhecidos pelo contratante, o fizeram confiar na manutenção 
da situação assim gerada. Mais que isso, o comportamento contraditório só 
será alcançado pela boa-fé objetiva quando for justificável e, ainda, quando 
a reversão de expectativas assim ocorrida gere efetivos prejuízos à outra parte 
cuja confiança tenha sido traída”. 


Nesse diapasão, Anderson Schreiber destaca quatro pressupostos para 
a aplicação da proibição ao comportamento contraditório, a saber: “i) um 
“factum proprium”, isto é, uma conduta inicial; ii) a legítima confiança de 
outrem na conservação do sentido objetivo dessa conduta; iii) um comporta- 
mento contraditório com este sentido objetivo (e, por isto mesmo, violador 
da confiança); e iv) um dano ou, no mínimo, um potencial de dano a partir 
da contradição”.? 


Da análise da jurisprudência, podemos perceber que a vedação ao com- 
portamento contraditório tem sido muito utilizada nos casos envolvendo 
planos de saúde. 


Já se aplicou o instituto em situação na qual a seguradora, por ter cus- 
teado, espontaneamente (sem previsão contratual), o atendimento domiciliar 
(“home care”) ao segurado durante certo período, não poderia interrompê-lo 
posteriormente, alegando ausência de cobertura prevista no contrato, ante 
a contradição desse seu comportamento, contrária à expectativa criada no 
segurado. 


32. Teresa Negreiros, op. cit., p. 147. 

33. A proibição de comportamento contraditório. Tutela da confiança e venire contra factum proprium. 2% 
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro : Renovar, 2007, p. 132. 

34. PLANO DE SAUDE. HOME CARE. Morte no curso da demanda. Prejudicado o pedido de obrigação 
de fazer. Interesse processual subsistente. Definição da cobertura contratual, para fins de execução de 
multa cominatória e responsabilização civil. Contrato que não prevê a prestação do serviço de home 
care para o plano contratado. Tratamento, porém, que era dispensado à paciente antes mesmo de 
determinação judicial nesse sentido. Vedação ao comportamento contraditório. Paciente que estava 
em coma. Risco de infecção hospitalar. Particularidades do caso que ensejam o reconhecimento da 
cobertura contratual para o pedido formulado. Sentença mantida. Art. 252 do Regimento Interno 
desta Corte. RECURSO DESPROVIDO (TJ/SP — Apelação n. 0005799- 65.2010.8.26.0554 
- Relator(a): Paulo Alcides - Comarca: Santo André — Órgão julgador: 6º Câmara de Direito 
Privado — Data do julgamento: 13/09/2012 — Data de registro: 16/09/2012 — Outros números: 
57996520108260554). 
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Também foi tida por comportamento contraditório a conduta de uma 
seguradora que, depois de atender, por determinado lapso temporal, o segu- 
rado fora da rede credenciada regional, passou a limitar tal atendimento à 
região cuja cobertura era prevista no contrato. 


Outro julgado sobre o tema que envolveu, igualmente, plano de saúde 
diz respeito à hipótese em que a seguradora cancelou o contrato firmado com 
o segurado por este ter deixado de pagar uma mensalidade (em razão do não 
envio, por aquela, do boleto de pagamento), tendo negado seu atendimento 
por tal razão. Meses depois do cancelamento, a própria seguradora enviou ao 
segurado boleto para pagamento referente à mensalidade de outro mês. Esse 
comportamento contraditório da seguradora consistente no envio de novo 
bolero ao segurado para pagamento de mensalidade posterior ao cancelamento 
do contrato foi rechaçado pelo tribunal, que não só obrigou a seguradora a 
retomar o contrato em questão, como ainda a condenou a pagar danos morais 
ao segurado em razão do ocorrido. 


A incidência da vedação ao comportamento contraditório também é 
bastante comum nas relações locatícias. Como exemplo, citamos a situação, 
já enfrentada pela jurisprudência, relativa a um locatário que durante anos 
efetuou o pagamento de quantia inferior à estipulada em contrato a título de 
aluguéis e reajustes, com plena aceitação pelo locador, sendo depois surpre- 
endido com a conduta deste de exigir em juízo, quando do ajuizamento de 


35. PLANO DE SAUDE. OBRIGAÇÃO DE FAZER C.C. INDENIZATÓRIA. Recusa de cobertura à 
tratamento médico. Contrato que somente prevê cobertura na rede credenciada regional. Tratamento, 
porém, que era dispensado ao paciente na cidade de Campinas (não abrangida pela região de cober- 
tura do contrato) antes mesmo de determinação judicial nesse sentido. Vedação ao comportamento 
contraditório. Particularidades do caso que ensejam o reconhecimento da cobertura contratual para 
O tratamento necessário ao autor. DANO MORAL. Inocorrência. Ausência de conduta altamente 
reprovável da ré, posto que, a princípio, agiu dentro dos limites do contrato, direito que lhe assistia até 
superveniência de imposição de conduta diversa pelo Poder Judiciário. Sentença reformada em parte. 
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO (TJ/SP — Apelação n. 0006598-42.2005.8.26.0568 
— Relator(a): Paulo Alcides - Comarca: São João da Boa Vista — Órgão julgador: 6: Câmara de 
Direito Privado — Data do julgamento: 24/05/2012 — Data de registro: 31/05/2012 — Outros 
números: 65984220058260568). 

36. PLANO DE SAÚDE - Ação que objetiva o restabelecimento do contrato, bem como a condenação 
da ré no pagamento de danos morais — Ré que cancela o contrato, em razão do não pagamento de 
uma mensalidade e nega cobertura a atendimento médico postulado pelo consumidor — Posterior 
cobrança pela ré de mensalidades, mesmo após cancelamento do contrato — Inadmissível compor- 
tamento contraditório — Venire contra factum propríum non potest — Violação da boa-fé objetiva, 
com frustração de legítimas expectativas do consumidor — Vínculo contratual restabelecido — Danos 
morais cabíveis, porém, reduzidos neste julgamento para R$ 10 mil reais — Recurso parcialmente 
provido (TJ/SP — Apelação n. 9181297-69.2009.8.26.0000 — Relator(a): De Santi Ribeiro — 
Comarca: São Paulo — Órgão julgador: 1º Câmara de Direito Privado — Data do julgamento: 
09/02/2010 — Data de registro: 26/02/2010 — Outros números: 6431664000). 
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execução fundada no referido contrato, das quantias previstas no instrumento 
contratual.” 


Por derradeiro, podemos colacionar o julgado que considerou como con- 
traditória a conduta do condomínio que, embora tivesse permitido o acesso à 
piscina ao nu-proprietário por mais de dois anos, passou a vedá-lo, com base 
na convenção e no regulamento do condomínio, pelos quais referido acesso 
somente seria permitido aos condôminos e moradores.” 


4.2. “Tu quoque” 


O “tu quoque”, cujo significado literal seria “até tu” — como referência 
à famosa expressão de Júlio César ao ser apunhalado por Brutus — consiste 
em uma incoerência do comportamento da parte que não corresponderia ao 
princípio da boa-fé objetiva. 


Esse instituto tem por escopo “impedir a invocação de dois pesos e 
duas medidas na avaliação dos comportamentos dos contratantes, ou seja, o 
emprego, desleal, de critérios valorativos diversos para situações substancial- 
mente idênticas”. 


37. LOCAÇÃO DE IMÓVEL RESIDENCIAL COBRANÇA DE DIFERENÇAS DE ALUGUÉIS E 
ENCARGOS MORATÓRIOS PAGAMENTO DOS LOCATIVOS EM VALOR INFERIOR AO 
CONTRATUALMENTE PACTUADO DURANTE LONGO PERÍODO DE TEMPO ACORDO 
VERBAL ENTRE AS PARTES COMPROVADO MORA INEXISTENTE APLICAÇÃO DO 
PRINCÍPIO DA BOA-FÉ OBJETIVA IMPOSSIBILIDADE DE ADOÇÃO DE COMPORTA- 
MENTOS CONTRADITÓRIOS EM ATENÇÃO À SEGURANÇA JURÍDICA E PRESERVA- 
ÇÃO DA EXPECTATIVA LEGITIMAMENTE GERADA NA PARTE CONTRÁRIA VENIRE 
CONTRA FACTUM PROPRIUM LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ NÃO CONFIGURADA DANOS 
MATERIAIS E MORAIS NÃO CARACTERIZADOS INAPLICABILIDADE DA PENALIDADE 
PREVISTA NO ART. 940 DO CC AUSÊNCIA DE MÁ-FÉ DISCIPLINA DA SUCUMBÊNCIA 
MANTIDA. — Recurso das autoras provido em parte. — Recurso dos réus desprovido (TJ/SP — Ape- 
lação n. 0021579-19.2008.8.26.0068 — Relator(a): Edgard Rosa — Comarca: Barueri — Órgão 
julgador: 25º Câmara de Direito Privado — Data do julgamento: 11/04/2012 — Data de registro: 
14/04/2012 — Outros números: 215791920088260068). 

38. Ação de Obrigação de Fazer - Condomínio Apelante impediu acesso das Apeladas à piscina — Con- 
venção condominial e regulamento restringem uso da piscina a condôminos e moradores — Apeladas 
apenas titulares da unidade condominial; usufruto de seus pais — Apeladas não são condôminas 
— Contas em seu nome comprovam que utilizam o apartamento como centro relativamente perma- 
nente de atividades sociais - Como moradoras, Apeladas têm direito ao uso de áreas comunitárias 
— Apelante permitiu que Apeladas utilizassem piscina por mais de dois anos — Repentina mudança 
ofende boa-fé, especialmente vedação ao comportamento contraditório (art. 113 do CC) — Recurso 
improvido (TJ/SP — Apelação n. 0067938-76.2004.8.26.0000 — Relator(a): Luiz Antonio Costa 
— Comarca: São Paulo — Órgão julgador: 7º Câmara de Direito Privado — Data do julgamento: 
22/12/2010 — Data de registro: 06/01/2011 — Outros números: 994040679387). 

39. TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de, op. cit., P. 
20 e 21. 
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Assim, pela incidência do “tu quoque”, “não se permite que a parte admita 
incidir determinada norma ou cláusula para impor situação à contraparte 
que lhe seja vantajosa e, quando essa norma possa lhe trazer desvantagem, 
negue-se a admitir sua incidência”. 


Exemplo da aplicação do “tu quoque” nos é dado pela jurisprudência do 
Tribunal de Justiça de São Paulo. Tratava-se de uma locação em “shopping 
center”, destinada à atividade empresarial pela locatária, que foi obstada devido 
ao fato de o imóvel locado não ter sido entregue em condições adequadas 
para uso. Nessa hipótese, não obstante a existência de cláusula contratual 
expressa de renúncia da locatária ao direito de indenização pelas benfeitorias 
que havia realizado no imóvel, a Corte considerou que, em razão da conduta 
do locador de entregar o imóvel imprestável ao fim a que se destinava, seria 
devida a referida indenização àquela.“ 


Com efeito, não atenderia ao princípio da boa-fé objetiva o comporta- 
mento adotado pelo locador de, mesmo entregando o imóvel em condições 
inadequadas, fazer valer a sobredita cláusula contratual que lhe trazia a van- 
tagem de receber as benfeitorias empreendidas no imóvel pela locatária, sem 
pagar pelas mesmas. 


De se notar que esse entendimento é de grande valia à Defensoria Pública, 
tendo em vista as inúmeras ações de despejo que são remetidas à instituição 
e envolvem contratos de locação no bojo dos quais é prevista, na quase tota- 
lidade de tais instrumentos, a cláusula de renúncia ao direito de indenização 
pelas benfeitorias realizadas no imóvel pelo locatário. Afirma-se isso, pois, uma 
vez detectada certa infração contratual praticada pelo locador, seria possível, 
em contrapartida, o Defensor Público invocar, em favor do locatário, o “tu 
quoque”, tendo por objetivo o recebimento da citada indenização. 


O raciocínio acima, como se vê, evita que somente um dos contratantes 
faltosos seja penalizado. Daí o ensinamento de Teresa Negreiros no sentido 


40. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, op. cit, p. 548. 

41. RESPONSABILIDADE CIVIL. Locação em shopping center. Shopping Capital. Exploração da 
atividade empresária da locatária obstada por diversas irregularidades no imóvel alugado. 1. Inde- 
nização devida. Imóvel alugado que não foi entregue em estado de servir ao uso a que se destina. 
Inteligência do art. 22, I, da Lei n. 8.245/91 c/c art. 389 do CC. 2. Benfeitorias. Indenização possível 
no caso concreto, mesmo diante de cláusula contratual expressa de renúncia. Locadora que impediu 
a utilização do imóvel e de suas respectivas benfeitorias. Princípio da boa-fé objetiva. “Tu quoque”. 
Inteligência do art. 422 do CC. 3. Recurso não provido (Apelação n. 0200344-13.2008.8.26.0100 
— Relator(a): Gilson Delgado Miranda - Comarca: São Paulo — Órgão julgador: 28º Câmara de 
Direito Privado — Data do julgamento: 27/08/2013 — Data de registro: 28/08/2013 — Outros 
números: 2003441320088260100). 
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de que a idéia central do “tu quoque” “é a de que atenta contra a boa-fé o 
comportamento inconsistente, contraditório com comportamento anterior, e, 
especificamente, que resulte em desequilíbrio entre os contratantes, na medida 
em que permita que contratantes igualmente faltosos sejam, não obstante, 
tratados de forma desigual. Voltar-se contra os próprios atos constitui, nesta 
hipótese, um comportamento que o princípio da boa-fé não tolera: “equity 
must come in clean hands — resume o brocardo inglês. No caso específico 
da regra do “tu quoque’, a boa-fé objetiva atua como guardiã do sinalagma 
contratual, impedindo que o contratante que descumpriu norma legal ou 
contratual venha a exigir do outro que, ao contrário, seja fiel ao programa 
contratual”. 


Outro interessante caso de incidência do “tu quoque” também nos é 
trazido pela jurisprudência. Tratava-se de uma seguradora de plano de saúde 
que, depois de receber, por oito anos, as contraprestações pagas pela empresa 
segurada, passou a exigir a comprovação do vínculo empregatício da sogra do 
sócio da referida empresa, que teria sido indevidamente inserida como sua 
dependente. Na hipótese, tal exigência foi obstada pelo tribunal, sob pena 
de incidir na proibição do “tu quoque”.“ 

Do acima exposto, percebemos a diferença existente entre o “tu quoque” 
e a vedação ao comportamento contraditório, a qual é bem sintetizada pela 
doutrina nos seguintes termos: “mais complexa é a regra do 'venire contra 
factum proprium’, que, de forma geral, proscreve o comportamento contra- 
ditório que importe quebra de confiança, revertendo legítimas expectativas 
criadas na outra parte contratante. É mais complexa porque, neste caso, não 
se exige sequer que o comportamento impugnado se realize na seqiiência de 
um ato objetivamente indevido (como se viu em relação ao ‘tu quoque’), bas- 
tando que se configure um desvio de conduta em relação à linha de atuação 


que aquele contratante vinha assumindo como padrão”. 


42. Op. cit., p. 143. 


43. Plano de saúde Beneficiária é sogra de sócio da empresa contratante Operadora que exige comprovação 
de vínculo empregatício Exigência não realizada oito anos antes, quando da inclusão da sogra como 
dependente Dever de lealdade, derivado do princípio da boa-fé objetiva (art. 422 CC) Contrato 
vago quanto à migração que deve ser interpretado favoravelmente à aderente (art. 423 CC) Oferta 
de que plano destino teria mesmas condições de plano denunciado Proposta que vincula proponente 
(art. 427 CC) Condições do plano coletivo que devem ser mantidos no plano individual Recurso 
improvido. (TJ/SP — Apelação n. 0164567-93.2010.8.26.0100 — Relator(a): Luiz Antonio Costa 
— Comarca: São Paulo — Órgão julgador: 7º Câmara de Direito Privado — Data do julgamento: 
27/06/2012 — Data de registro: 04/07/2012 — Outros números: 1645679320108260100). 

44. Teresa Negreiros, op. cit., p. 146. 
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4.3. “Supressio” e “surrectio” 


De acordo com a doutrina”, a “supressio” (“Verwirkung”) e a “surrectio” 
(CErwirkung”) decorrem do sistema jurídico alemão, tendo origem na super- 
desvalorização da moeda na Alemanha, no início do século XX. 


Como naquela época o transcurso de poucos dias já alterava, de forma 
significativa, o valor da dívida, a jurisprudência alemá passou a entender que 
aquele credor que se mostrava inerte quanto à exigência da dívida sofria a 
supressão de seu direito de exigi-la com a correção monetária compreendida 
no período de sua inércia. 


Feito esse breve escorço histórico, verifica-se que a expressão “supressio” 
traz a idéia de supressão ou desaparecimento de certos direitos subjetivos, 
pelo seu não exercício pelo titular durante certo tempo, a ponto de gerar na 
contraparte a confiança de que, em razão de tal inércia, aquele direito não 
seria mais utilizado. 


A “surrectio”, a seu turno, seria a mesma situação acima retratada, porém 
sob o ponto de vista da contraparte. Consiste, portanto, na ressurreição, na 
criação, no surgimento do direito da contraparte ao não exercício de certo 
direito subjetivo pela parte, em razão do decurso do tempo sem o fazê-lo. 


Em outras palavras, “ 'supressio” é o fenômeno da perda, supressão, de 
determinada faculdade jurídica pelo decurso do tempo, ao revés da “surrectio” 
que se refere ao fenômeno inverso, isto é, o surgimento de uma situação de 
vantagem para alguém em razão do não exercício por outrem de um deter- 
minado direito, cerceada a possibilidade de vir a exercê-lo posteriormente”. 


Como se vê, tais institutos são como que duas faces de uma mesma 
moeda. Não obstante, a jurisprudência, via de regra, emprega apenas o termo 
“supressio” quando vislumbra tais situações no caso concreto, conferindo, 
dessa forma, maior relevo à supressão do direito subjetivo que deixou de ser 
utilizado pelo seu titular por certo lapso temporal. 


Sobre o tema, trazemos à baila três julgados do Superior Tribunal de 


Justiça. 


O primeiro deles tratou de um contrato de locação de 132 veículos 
por certo período, tendo a locatária, antes do término do prazo contratual, 
notificado a locadora acerca de seu interesse de não mais renovar as locações. 


45. ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Civil Teoria Geral. 82 ed. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 611 e 612. 
46. Idem, p. 612. 
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Contudo, findo o contrato, a locatária não devolveu todos os veículos, le- 
vando aproximadamente um ano para devolver todos eles, sem oposição da 
locadora, que continuou a cobrar, durante esse período, os valores fixados 
no contrato. 


Todavia, ao ingressar em juízo com ação de cobrança, a locadora exi- 
giu o aluguel com base na diária em balcão, superior àquela prevista no 
contrato, embora, de forma contraditória, tivesse continuado a emitir as 
faturas no valor original, gerando na locatária a expectativa de manutenção 
do preço. 


Diante disso, o Tribunal Superior aplicou a “supressio” para impedir que a 
locatária recebesse as diferenças entre a tarifa contratada e a tarifa de balcão.” 


47. Direito civil. Contrato de locação de veículos por prazo determinado. Notificação, pela locatária, 
de que não terá interesse na renovação do contrato, meses antes do término do prazo contratual. 
Devolução apenas parcial dos veículos após o final do prazo, sem oposição expressa da locadora. 
Continuidade da emissão de faturas, pela credora, no preço contratualmente estabelecido. Pretensão 
da locadora de receber as diferenças entre a tarifa contratada e a tarifa de balcão para a locação dos 
automóveis que permaneceram na posse da locatária. Impossibilidade. Aplicação do princípio da 
boa-fé objetiva. Honorários advocatícios. Julgamento de improcedência do pedido. Aplicação da 
regra do art. 20, $4º, do CPC. Inaplicabilidade do §3° desse mesmo dispositivo legal. Precedentes. 


- A notificação a que se refere o art. 1.196 do CC/02 (art. 575 do CC/02) não tem a função de 
constituir o locatário em mora, tendo em vista o que dispõe o art. 1.194 do CC/16 (art. 573 do 
CC/02). Ela objetiva, em vez disso, a: (i) que não há a intenção do locador de permitir a prorrogação 
tácita do contrato por prazo indeterminado (art. 1.195 do CC/16 — art. 574 do CC/02; (ii) fixar a 
sanção patrimonial decorrente da retenção do bem locado. Na hipótese em que o próprio locatário 
notifica o locador de que não será renovado o contrato, a primeira função já se encontra preenchida: 
não é necessário ao locador repetir sua intenção de não prorrogar o contrato se o próprio locatário 
já o fez. A segunda função, por sua vez, pode se considerar também preenchida pelo fato de que 
é presumível a ciência, por parte do locatário, do valor das diárias dos automóveis pela tarifa de 
balcão. Haveria, portanto, em princípio, direito em favor da locadora à cobrança de tarifa adicional. 
- Se o acórdão recorrido estabelece, contudo, que não houve qualquer manifestação do credor no 
sentido da sua intenção de exercer tal direito e, mais que isso, o credor comporta-se de maneira 
contraditória, emitindo faturas no valor original, cria-se, para o devedor, a expectativa da manutenção 
do preço contratualmente estabelecido. 

- O princípio da boa-fé objetiva exerce três funções: (i) a de regra de interpretação; (ii) a de fonte 
de direitos e de deveres jurídicos; e (iii) a de limite ao exercício de direitos subjetivos. 

Pertencem a este terceiro grupo a teoria do adimplemento substancial das obrigações e a teoria 
dos atos próprios (tu quoque’; vedação ao comportamento contraditório; “surrectio”; 'suppressio”. 
- O instituto da “supressio” indica a possibilidade de se considerar suprimida uma obrigação contratual, 
na hipótese em que o não-exercício do direito correspondente, pelo credor, gere no devedor a justa 
expectativa de que esse não-exercício se prorrogará no tempo. 

- Nas hipóteses de improcedência do pedido, os honorários advocatícios devem ser fixados com 
fundamento no art. 20, §4° do CPC, sendo inaplicável o respectivo $3º. Aplicando-se essa norma à 
hipótese dos autos, constata-se a necessidade de redução dos honorários estabelecidos pelo Tribunal. 
Recurso especial parcialmente provido. 
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No segundo caso, o Superior Tribunal de Justiça firmou o entendimento 
de que a credora, ao abrir mão do reajuste anual das prestações estabelecido 
no contrato de mandato judicial durante os seis anos de sua vigência, des- 
pertou na devedora, ao longo de toda a relação negocial, a justa expectativa 
de que tal correção não seria exigida retroativamente. Assim, pela aplicação 
da “supressio”, a Corte suprimiu o direito subjetivo da credora de exigir da 
devedora referidos reajustes. 


Nesse caso, destacou a ministra relatora do acórdão, ao tratar da “su- 
pressio” em seu voto, que: “(...) haverá redução do conteúdo obrigacional 
pela inércia qualificada de uma das partes, ao longo da execução do contrato, 
em exercer direito ou faculdade, criando para a outra a sensação válida e 
plausível — a ser apurada casuisticamente — de ter havido a renúncia àquela 
prerrogativa (...)”. 


(REsp 953.389/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 
23/02/2010, DJe 15/03/2010). 

48. CIVIL. CONTRATOS. DÍVIDAS DE VALOR. CORREÇÃO MONETÁRIA. OBRIGATORIE- 
DADE. RECOMPOSIÇÃO DO PODER AQUISITIVO DA MOEDA. RENÚNCIA AO DIREI- 
TO. POSSIBILIDADE. COBRANÇA RETROATIVA APÓS A RESCISÃO DO CONTRATO. 
NÃO-CABIMENTO. PRINCÍPIO DA BOA-FÉ OBJETIVA. TEORIA DOS ATOS PRÓPRIOS. 
SUPRESSIO. 


1. Trata-se de situação na qual, mais do que simples renúncia do direito à correção monetária, 
a recorrente abdicou do reajuste para evitar a majoração da parcela mensal paga pela recorrida, 
assegurando, como isso, a manutenção do contrato. Portanto, não se cuidou propriamente de 
liberalidade da recorrente, mas de uma medida que teve como contrapartida a preservação do vínculo 
contratual por 06 anos. Diante desse panorama, o princípio da boa-fé objetiva torna inviável a 
pretensão da recorrente, de exigir retroativamente valores a título de correção monetária, que vinha 
regularmente dispensado, frustrando uma expectativa legítima, construída e mantida ao longo de 
toda a relação contratual. 

2. A correção monetária nada acrescenta ao valor da moeda, servindo apenas para recompor o seu 
poder aquisitivo, corroído pelos efeitos da inflação. Cuida-se de fator de reajuste intrínseco às dívidas 
de valor, aplicável independentemente de previsão expressa. 

Precedentes. 

3. Nada impede o beneficiário de abrir mão da correção monetária como forma de persuadir a parte 
contrária a manter o vínculo contratual. Dada a natureza disponível desse direito, sua supressão pode 
perfeitamente ser aceita a qualquer tempo pelo titular. 

4. O princípio da boa-fé objetiva exercer três funções: (i) instrumento hermenêutico; (ii) fonte de 
direitos e deveres jurídicos; e (iii) limite ao exercício de direitos subjetivos. A essa última função 
aplica-se a teoria do adimplemento substancial das obrigações e a teoria dos atos próprios, como 
meio de rever a amplitude e o alcance dos deveres contratuais, daí derivando os seguintes institutos: 
tu quoque, venire contra facutm proprium, surrectio e supressio. 

5. A supressio indica a possibilidade de redução do conteúdo obrigacional pela inércia qualificada 
de uma das partes, ao longo da execução do contrato, em exercer direito ou faculdade, criando para 
a outra a legítima expectativa de ter havido a renúncia àquela prerrogativa. 

6. Recurso especial a que se nega provimento. 

(REsp 1202514/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 
21/06/2011, DJe 30/06/2011). 
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O terceiro acórdão apreciou a situação de uma área comum de um con- 
domínio que, por ter sido ocupada com exclusividade por certos condôminos 
por mais de vinte anos, com a aceitação dos demais condôminos, impediu 


que o condomínio alterasse tal situação, com aplicação da “supressio”.” 


Outra hipótese interessante de incidência da “supressio”, agora fixada 
pelo Tribunal de Justiça de São Paulo, diz respeito a uma ação de indeni- 
zação movida por uma empresa que deixou uma máquina para conserto no 
estabelecimento do réu e não a obteve de volta. No caso, o réu comprovou 
que, apesar de a máquina ter permanecido à disposição da autora, durante 
cinco anos, para ser retirada, esta, durante esse interstício, não pediu sua 
devolução, nem a indenização correspondente ao seu valor. 


Destarte, o não exercício de tais direitos pela autora acabou por gerar 
a legítima expectativa do réu de que eles não seriam mais exercidos, dando 
. . . A . “ o 9% . . 
ensejo à incidência da “supressio”, a fim de julgar improcedente a demanda, 
muito embora esta tenha sido ajuizada dentro do prazo prescricional.” 


Trazendo esse caso para a realidade da Defensoria Pública, podemos 
cogitar do mesmo raciocínio nele empregado para justificar, em prol dos 
locadores, a improcedência de demandas indenizatórias que lhes são movidas 
usualmente pelos locatários, cuja inércia prolongada (depois da desocupação do 
imóvel) quanto à retirada de seus pertences do imóvel locado importaria em 
supressão do direito destes à reparação pecuniária pelo extravio de tais bens. 


Também restou configurado o instituto em diversos outros casos que 
tratavam de ações de despejo, de modo a impedir que o locador exigisse do 
locatário: a) reajustes que ficou anos sem cobrar;” b) aluguéis sem descon- 


49. CONDOMÍNIO. Área comum. Prescrição. Boa-fé. Área destinada a corredor, que perdeu sua 
finalidade com a alteração do projeto e veio a ser ocupada com exclusividade por alguns condômi- 
nos, com a concordância dos demais. Consolidada a situação há mais de vinte anos sobre área não 
indispensável à existência do condomínio, é de ser mantido o statu quo. Aplicação do princípio da 
boa-fé (supressio). Recurso conhecido e provido (REsp 214.680/SP, Rei. Ministro RUY ROSADO 
DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 10/08/1999, DJ 16/11/1999, p. 214). 

50. APELAÇÃO - AÇÃO INDENIZATORIA — PEDIDO DE RESSARCIMENTO POR AUSÊNCIA 
DE DEVOLUÇÃO DE MÁQUINA DEIXADA NO ESTABELECIMENTO DO RÉU PARA 
CONSERTO - AUTORA QUE NÃO PROCUROU RETIRAR O BEM POR CERCA DE CINCO 
ANOS — “SUPRESSIO” — RECURSO IMPROVIDO (Apelação n. 0140119-41.2005.8.26.0000 
- Relator(a): Hugo Crepaldi - Comarca: São Roque — Órgão julgador: 27º Câmara de Direito 
Privado — Data do julgamento: 03/05/2011 — Data de registro: 06/05/2011 — Outros números: 
992051401192). 

51. Despejo por falta de pagamento cumulado com cobrança. Locação. Reajustes contratuais não imple- 
mentados pelas partes por longo período. Pedido de reajustes dos aluguéis indevido. Supressio. Violação 
da boa-fé objetiva. Aluguéis e encargos moratórios devidos com base em acordo firmado pelas partes 
e até o depósito das chaves em juízo. Mantida a condenação da ré nos ônus da sucumbência. Recurso 
provido em parte (TJ/SP — Apelação n. 0151677-59.2009.8.26.0100 — Relator(a): Hamid Bdine 
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os quais vinham sendo concedidos por longo período; c) aluguéis com 


correção monetária que não havia sendo exigida;? d) aluguéis, na hipótese de 
comprovação de que o imóvel teria sido alienado ao locatário; entre outros. 


A “surrectio”, a seu turno, foi objeto de aplicação pelo Tribunal de Justiça 


de São Paulo na situação em que uma seguradora questionou, depois de anos 


sem 


o fazê-lo, a qualidade de dependente dos filhos do segurado falecido que 


já haviam atingido a maioridade. 


52. 


393: 


54. 


55. 


400 


— Comarca: São Paulo — Órgão julgador: 32: Câmara de Direito Privado — Data do julgamento: 
02/08/2012 — Data de registro: 10/08/2012 — Outros números: 1516775920098260100). 
Locação — Ação de consignação em pagamento — Locatário que ajuizou a ação com o objetivo de 
pagar o aluguel com desconto, que vinha sendo concedido há dez anos — Locador que tenta receber 
valor do aluguel sem desconto — Violação da boa-fé objetiva e do instituto da supressio, que, nos 
termos do entendimento do Superior Tribunal de Justiça, indica a possibilidade de redução do con- 
teúdo obrigacional pela inércia qualificada de uma das partes, ao longo da execução do contrato, 
em exercer direito ou faculdade, criando para a outra a legítima expectativa de ter havido a renúncia 
àquela prerrogativa — Recurso não provido (TJ/SP — Apelação n. 0142234-84.2009.8.26.0100 
— Relator(a): Silvia Rocha - Comarca: São Paulo — Órgão julgador: 29: Câmara de Direito 
Privado — Data do julgamento: 21/03/2012 — Data de registro: 22/03/2012 — Outros números: 
1422348420098260100). 

Locação Ação de despejo por falta de pagamento c/c cobrança de aluguéis Locador que ajuizou a ação 
com base no não-pagamento, pela locatária, do aluguel com correção monetária, em desrespeito, assim, 
à notificação que havia lhe enviado Descabimento da aplicação cumulativa de correção monetária 
pelos sete anos antecedentes, tal como pretende o locador, sob pena de violação da boa-fé objetiva e 
do instituto da supressio, que, nos termos do entendimento do Superior Tribunal de Justiça, indica 
a possibilidade de redução do conteúdo obrigacional pela inércia qualificada de uma das partes, ao 
longo da execução do contrato, em exercer direito ou faculdade, criando para a outra a legítima 
expectativa de ter havido a renúncia àquela prerrogativa Recurso não provido (TJ/SP — Apelação 
n. 0218315-74.2009.8.26.0100 — Relator(a): Silvia Rocha - Comarca: Monte Azul Paulista — 
Órgão julgador: 292 Câmara de Direito Privado — Data do julgamento: 09/11/2011 — Data de 
registro: 10/11/2011 — Outros números: 2183157420098260100). 

AÇÃO DE DESPEJO POR FALTA DE PAGAMENTO — LOCAÇÃO ACERTADA VERBALMEN- 
TE - ALEGAÇÃO DE QUE NO CURSO DA RELAÇÃO LOCATÍCIA HOUVE A ALIENAÇÃO 
DO IMÓVEL AO RÉU, O QUE FOI CORROBORADO PELA PROVA ORAL E DOCUMEN- 
TAL PRODUZIDA - DÚVIDA ACERCA DO FATO CONSTITUTIVO DO DIREITO DOS 
AUTORES QUE IMPEDE A PROCEDÊNCIA DA AÇÃO - APLICAÇÃO DO INSTITUTO 
DA SUPRESSIO — INTELIGÊNCIA DO ART. 333, INC. I DO CPC. — Recurso desprovido (TJ/ 
SP — Apelação n. 0039123-93.2009.8.26.0000 — Relator(a): Edgard Rosa — Comarca: Pontal — 
Órgão julgador: 362 Câmara de Direito Privado — Data do julgamento: 18/08/2011 — Data de 
registro: 25/08/2011 — Outros números: 992090391232). 

PLANO DE SAÚDE. Falecimento do titular da apólice. Transferência da titularidade para um dos 
beneficiários em caráter provisório, até sentença definitiva, tal como pedido liminar formulado. Falta 
de interesse recursal acerca do tema. Beneficiários que, por ocasião da morte do titular da apólice, não 
mais teriam idade para figurar como dependentes. Hipótese, todavia, em que permaneceram como 
dependentes por longos anos sem objeção por parte da seguradora. Surrectio caracterizada. Aplicação 
da cláusula de remissão no caso. Elevação dos honorários advocatícios fixados. Recurso da ré despro- 
vido na parte não prejudicada, provido o dos autores (Apelação n. 0121901-14.2009.8.26.0100 
- Relator(a): Luiz Antonio de Godoy — Comarca: São Paulo — Órgão julgador: 1º Câmara de 
Direito Privado — Data do julgamento: 19/06/2012 — Data de registro: 19/06/2012 — Outros 
números: 1219011420098260100). 


LEGITIMAR A INADIMPLÊNCIA OU PRIVILEGIAR A BOA-FÉ? 


Enfim, como se vê, a “supressio” e a “surectio” também servem de suporte 
a uma miríade de situações enfrentadas pelos Defensores Públicos, como forma 
de defender os devedores das condutas de má-fé praticadas pelos credores. 


5. DO DEVER DO CREDOR DE MITIGAR O PRÓPRIO PREJU- 
ÍZO (“DUTY TO MITIGATE THE LOSS”) 


De origem do direito anglo-saxão, o dever do credor de mitigar o próprio 
prejuízo decorre do princípio da boa-fé objetiva.” 


A idéia básica desse dever consiste na obrigação do credor de evitar que 
o seu prejuízo aumente em razão de sua inércia ao longo do tempo, com 
vistas a não agravar o dano causado ao devedor. 


Não caberia, assim, apenas ao responsável pelo prejuízo agir de modo a 
amenizá-lo, mas também à parte a quem o prejuízo aproveita, a qual deverá 
tomar, com presteza, as providências necessárias para mitigá-los. 


Nessa linha, impõe-se ao credor, logo que constatar o inadimplemento 
pelo devedor, adotar as medidas cabíveis para evitar o agravamento do próprio 
prejuízo. Caso não o faça, competirá ao devedor pleitear a redução do dano, 
proporcionalmente ao “quantum” do prejuízo que poderia ter sido diminuído. 


Nessa seara, destacam Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias”, 
como exemplos da incidência desse dever, a hipótese de superendividamento, 
na qual o banco concede crédito àquele que já se encontra em dívida, ou 
mesmo o condicionamento da prisão civil do alimentante à dívida referente 
às três prestações anteriores ao ajuizamento da execução de alimentos, sem 
prejuízo daquelas que se vencerem ao longo do processo.” 


Flávio Tartuce”, por sua vez, exemplifica a aplicação do dever do credor 
de mitigar o próprio prejuízo no caso de um contrato de locação no qual o 
locatário incorra em inadimplemento. Nessa situação, competirá ao locador 
ingressar logo em juízo com a competente ação de despejo, a fim de não 
permitir que a dívida assuma valores excessivos. 


56. De acordo como Enunciado n. 169 do Conselho da Justiça Federal: “O princípio da boa-fé objetiva 
deve levar o credor a evitar o agravamento do próprio prejuízo”. 

57. Direito Civil Teoria Geral. 8º ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 617. 

58. Segundo a Súmula 309 do Superior Tribunal de Justiça: “o débito alimentar que autoriza a prisão 
civil do alimentante é o que compreende as três prestações anteriores ao ajuizamento da execução e 
as que se vencerem no curso do processo”. 

59. Manual de Direito Civil: volume único. 23 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo : Método, 2012, p. 552. 
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O mesmo jurista também traz como exemplo o inadimplemento veri- 
ficado em contratos bancários, estando a instituição financeira impedida de 
“permanecer inerte, aguardando que, diante da alta taxa de juros prevista no 
instrumento contratual, a dívida atinja montantes astronômicos”. 


Como exemplo dessa situação, podemos citar o julgado que determinou 
à instituição financeira que emitisse o boleto bancário, de modo a permitir 
que o consumidor pagasse antecipadamente as parcelas do mútuo bancário, 
mediante o abatimento dos juros e demais acréscimos, vez que a omissão 
daquela em emiti-lo estaria impedindo a quitação antecipada por este, ge- 
rando, por consegiiência, o incremento do débito, de forma a violar o dever 
do credor de mitigar o próprio prejuízo.*! 


Outro caso interessante diz respeito a um arrendamento mercantil ce- 
lebrado entre as partes, no qual a arrendadora, em razão do estado irregular 
que o veículo se encontrava, deixou de dar cumprimento ao mandado de 
reintegração de posse em seu favor. Essa conduta adotada pela arrendadora 
acarretou a limitação dos juros que lhes seriam devidos desde a data em que 
assim procedeu até a decisão do acórdão, a partir da qual seria retomada 
a incidência dos referidos juros, em obediência ao seu dever de mitigar o 
próprio prejuízo. 

Em outras palavras, competia à arrendadora, que ingressou em juízo 
com reintegração de posse, receber o bem, sendo que, caso verificasse que 
este não estava em condições de uso, caber-lhe-ia pleitear perdas e danos.” 


60. Idem, mesma página. 

61. DIREITO DO CONSUMIDOR. MÚTUO BANCÁRIO. PAGAMENTO ANTECIPADO COM 
DESCONTO. DIREITO DO CONSUMIDOR. EMISSÃO DE BOLETO. OBRIGAÇÃO DO 
CREDOR. BOA-FÉ OBJETIVA. DUTY TO MITIGATE THE LOSS. Em contratos de mútuo 
bancário, o consumidor tem direito de pagar antecipadamente as parcelas do financiamento, mediante 
o abatimento dos juros e demais acréscimos. Sendo o boleto bancário a única forma possível para 
o pagamento da dívida, surge a obrigação da instituição financeira em emitir o documento, espe- 
cialmente no caso em que a omissão do credor implica óbice para que o devedor pague sua dívida, 
daí decorrendo injusto incremento do débito pela incidência dos encargos contratuais. Trata-se de 
violação ao princípio da boa-fé objetiva, na cláusula que impõe ao credor o dever de mitigar as 
perdas do devedor. Inteligência da teoria do “duty to mitigate the loss’. Não se mostra desarrazoada 
a imposição de multa, em quantia proporcional, para compelir a instituição financeira a adimplir a 
obrigação específica. (TJ/MG, Agravo de instrumento 1.0024.12.270283-0/001, Rel. Des. Do- 
mingos Coelho — Data de julgamento: 12/12/2012 — Data da publicação: 19/12/2012). 

62. ARRENDAMENTO MERCANTIL. INADIMPLEMENTO DA OBRIGAÇÃO. REINTEGRAÇÃO 
DE POSSE. PRESTAÇÕES VINCENDAS. IMPOSSIBILIDADE DE COBRANÇA. Arrendamen- 
to mercantil. Inadimplemento. Reintegração de posse. Resolução do contrato. Possibilidade de o 
arrendante exigir as prestações vencidas até a retomada do bem. Incidência de correção monetária. 
Limitação dos juros legais, em razão do dever ético do credor de minimizar os prejuízos da outra parte. 
‘Duty to mitigate the loss”. Precedente do STJ. Dedução e compensação do VRG. Não exigibilidade 
das prestações vincendas. Impossibilidade, neste caso, de utilizar o Decreto-Lei 911 por analogia. 


402 


LEGITIMAR A INADIMPLÊNCIA OU PRIVILEGIAR A BOA-FÉ? 


Cabe-nos também citar, sobre a matéria, interessante acórdão do Supe- 
rior Tribunal de Justiça, no qual a promitente-vendedora, por ter demorado 
para ingressar em juízo com ação de reintegração de posse de imóvel em 
face do promissário-comprador inadimplente, acabou por concorrer para a 
não-fruição do bem pelo tempo de sua inércia. Em razão disso, entendeu-se 
que a indenização que cabia à promitente-vendedora pelo tempo que deixou 
de usufruir do imóvel não deveria abranger o período de sua referida inércia, 
ante o seu dever de mitigar o próprio prejuízo.” 


Em outra ocasião, o Tribunal de Justiça de São Paulo apreciou uma ação de 
indenização por danos morais movida pela autora em face de uma instituição 
financeira que, mesmo depois de tomar ciência acerca do inadimplemento da 
parcela de número 14 do contrato firmado com aquela, continuou a receber 
as demais prestações subsequentes, sem alertá-la a respeito deste atraso. 


Pelo contrário: o banco optou por permanecer inerte, fazendo com que 
a dívida mais que duplicasse com a incidência dos encargos contratuais de- 
correntes da mora, além de ter incluído o nome da autora, mais de um ano 
depois do vencimento daquela parcela, em cadastro de inadimplentes. 


Sentença retificada, face ao confronto com os precedentes do STJ. Recurso parcialmente provido 
pelo relator (TJ/RJ — Apelação n. 0007957-43.2008.8.19.0042 — Rel. Des. Bernardo Moreira 
Garcez Neto — Julgamento: 07/04/2011 — Décima Câmara Cível — Ementário: 07/2011 - n. 
3 — 06/07/2011). 

63. DIREITO CIVIL. CONTRATOS. BOA-FÉ OBJETIVA. STANDARD ÉTICO-JURÍDICO. OB- 
SERVÂNCIA PELAS PARTES CONTRATANTES. DEVERES ANEXOS. DUTY TO MITIGATE 
THE LOSS.DEVER DE MITIGAR O PRÓPRIO PREJUÍZO. INÉRCIA DO CREDOR. AGRA- 
VAMENTO DO DANO. INADIMPLEMENTO CONTRATUAL. RECURSO IMPROVIDO. 


1. Boa-fé objetiva. Standard ético-jurídico. Observância pelos contratantes em todas as fases. Condutas 
pautadas pela probidade, cooperação e lealdade. 

2. Relações obrigacionais. Atuação das partes. Preservação dos direitos dos contratantes na consecução 
dos fins. Impossibilidade de violação aos preceitos éticos insertos no ordenamento jurídico. 

3. Preceito decorrente da boa-fé objetiva. Duty to mitigate the loss: o dever de mitigar o próprio 
prejuízo. Os contratantes devem tomar as medidas necessárias e possíveis para que o dano não seja 
agravado. A parte a que a perda aproveita não pode permanecer deliberadamente inerte diante 
do dano. Agravamento do prejuízo, em razão da inércia do credor. Infringência aos deveres de 
cooperação e lealdade. 

4. Lição da doutrinadora Véra Maria Jacob de Fradera. Descuido com o dever de mitigar o prejuízo 
sofrido. O fato de ter deixado o devedor na posse do imóvel por quase 7 (sete) anos, sem que este 
cumprisse com o seu dever contratual (pagamento das prestações relativas ao contrato de compra e 
venda), evidencia a ausência de zelo com o patrimônio do credor, com o consequente agravamento 
significativo das perdas, uma vez que a realização mais célere dos atos de defesa possessória diminuiriam 
a extensão do dano. 

5. Violação ao princípio da boa-fé objetiva. Caracterização de inadimplemento contratual a justificar 
a penalidade imposta pela Corte originária, (exclusão de um ano de ressarcimento). 

6. Recurso improvido (REsp 758.518/PR, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA 
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS), TERCEIRA TURMA, julgado em 17/06/2010, 
REPDJe 01/07/2010, DJe 28/06/2010). 
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Diante disso, o tribunal entendeu pela aplicação do dever do banco de 
mitigar o próprio prejuízo (deveria ter atuado de forma ativa, a fim de evitar 
o agravamento de seu dano), julgando pela procedência do pedido indeniza- 
tório formulado pela autora em face daquele.“ 


2 


E conveniente apontar que a aplicação do dever do credor de mitigar 
o próprio prejuízo não tem se restringido aos casos cíveis, como se extrai 
de acórdão do Superior Tribunal de Justiça que o aplicou na seara criminal, 
para trancar a ação penal, por falta de justa causa, em caso no qual um casal 
registrou o filho em dois países distintos (Brasil e Paraguai), com o objetivo 
de obterem a dupla cidadania deste. 


No caso, logo que foram informados acerca da irregularidade da situação 
por eles criada, os pais ingressaram em juízo com ação anulatória de registro 
civil, o que denotou a boa-fé destes que, ao invés de se quedarem inertes, 
optaram por agir prontamente para regularizar o caso, de modo a mitigar o 
próprio prejuízo.” 


64. Ação de indenização. Procedência parcial. Contrato de financiamento com pagamento em prestações 
mensais. Ausência de pagamento de uma das parcelas. Banco-réu que recebeu as demais, vindo a 
negativar o nome da autora mais de um ano após o vencimento. Conduta que não se coaduna 
com a boa-fé objetiva. Dever do credor de mitigar os próprios prejuízos (duty to mitigate the loss). 
Situação em que a mora da autora foi diretamente influenciada pelo inadimplemento positivo do 
Banco-réu. Ocorrência de danos morais. Quantificação. Culpa concorrente que acarreta a diminuição 
da indenização. R$ 3.000,00. Valor razoável. Recurso provido em parte (Apelação n. 0007265- 
64.2011.8.26.0003 — Relator(a): Cauduro Padin - Comarca: São Paulo — Órgão julgador: 13º 
Câmara de Direito Privado — Data do julgamento: 05/06/2013 — Data de registro: 10/06/2013 
— Outros números: 72656420118260003). 

65. PENAL. HABEAS CORPUS. FALSIDADE IDEOLÓGICA. PRÉVIO MANDAMUS DENEGADO. 
PRESENTE WRIT SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO. INVIABILIDADE. VIA 
INADEQUADA. REGISTRO CIVIL EM DUPLICIDADE. NASCIMENTO ALEGADO EM DOIS 
PAÍSES DIVERSOS. BUSCA DA DUPLA CIDADANIA. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. 
PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. CONHECIMENTO 
POSTERIOR DA INDEVIDA CONDUTA. CONSEQUENTE INGRESSO DE AÇÃO ANU- 
LATÓRIA PELOS ACUSADOS. BOA-FÉ. DUTY TO MITIGATE THE LOSS. AÇÃO PENAL. 
AFETAÇÃO AO BEM JURÍDICO TUTELADO. NÃO INCIDÊNCIA. PRINCÍPIO DA OFEN- 
SIVIDADE. ATIPICIDADE DA CONDUTA. OCORRÊNCIA. FLAGRANTE ILEGALIDADE. 


EXISTÊNCIA. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. 
1. É imperiosa a necessidade de racionalização do emprego do habeas corpus, em prestígio ao âmbito 
de cognição da garantia constitucional e em louvor à lógica do sistema recursal. In casu, foi impetrada 
indevidamente a ordem como substitutiva de recurso ordinário. 

2. Os pacientes registraram em duplicidade o nascimento do filho, em países diversos, crendo que 
com a conduta regularizariam a dupla cidadania do seu rebento, sendo que, ao serem posteriormente 
informados do caráter indevido do ato, ingressaram com uma ação anulatória de registro civil para 
regularizar a situação, o que trouxe ao conhecimento do órgão ministerial a quaestio e motivou a 
exordial acusatória. 

3. Não há falar em extinção da punibilidade pelo reconhecimento da prescrição, eis que inexistiu 
decurso temporal superior ao previsto em lei, pois o termo inicial para a contagem do prazo é o dia 
em que o fato se tornou conhecido, nos termos do artigo 111, inciso IV, do Código Penal. 
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Uma vez feitas tais considerações, é possível constatar a importância do 
tema para assistência jurídica prestada pela Defensoria Pública, que não se 
limitaria à área cível, como visto pelo último julgado, podendo ser igualmente 


útil a sua invocação inclusive no âmbito penal.“ 


Essa importância ganha ainda mais relevo se levarmos em conta os diver- 
sos casos envolvendo o inadimplemento relativo a mútuos bancários e outros 


tantos contratos que são submetidos aos Defensores Públicos, como forma 
de minimizar ao menos aquela parcela dos prejuízos gerados aos devedores 
que decorreu da injustificada inércia dos credores, com o objetivo de receber 
seus créditos em patamares mais elevados. 


6. CONCLUSÃO 


Do estudo do princípio da boa-fé objetiva e de todas as teorias e ins- 
titutos que dela decorrem, podemos extrair o seu amplo alcance, vez que 
incide sobre os mais diversos tipos de relações contratuais, como atestam os 
julgados trazidos por este artigo. 


O mais interessante dessa constatação consiste no fato de que muitas 
das situações que, num primeiro golpe de vista, aparentam se limitar a um 
mero inadimplemento pelo devedor pode, por meio de uma investigação 
mais aprofundada e acurada das peculiaridades da relação estabelecida — e 
desenvolvida ao longo do tempo — entre os contratantes, trazer uma série 
de elementos a serem explorados no bojo das defesas em juízo a favor desses 
devedores pelos Defensores Públicos que os representam. 


4. De se invocar, no caso, o cânone da boa-fé objetiva, que ecoa por todo o ordenamento jurídico, 
não se esgotando no campo do Direito Privado, no qual, originariamente, deita raízes; destacando-se, 
dentre os seus subprincípios, o duty to mitigate the loss. 

5. Na espécie, existe manifesta ilegalidade, visto que somente se trouxe a lume o imbróglio após o 
ingresso da ação anulatória pelos pacientes para regularizar a situação, em franca atitude de mitigar, 
dentro do empenho possível e razoável, o evento danoso — dutytomitigatetheloss. 

6. Acura-se dos autos a ausência da afetação do bem jurídico tutelado, fé pública, ensejando, portanto, 
a atipicidade da conduta dos pacientes, em atenção ao princípio da ofensividade. 

7. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, a fim de, reconhecendo a atipicidade 
da conduta, trancar a ação penal. 

(HC 266.426/SC, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, 
julgado em 07/05/2013, DJe 14/05/2013). 

66. Imaginemos, por exemplo, o caso de um indivíduo que, para ajudar certa pessoa, acaba por registrar 
como seu o filho de outrem, sem saber que tal conduta seria tipificada como crime (artigo 242 do 
Código Penal). Nessa hipótese, não rara, diga-se de passagem, de ser observada no dia-a-dia das 
atividades exercidas junto à Defensoria Pública, seria, em tese, possível aplicar o dever de mitigar 
o próprio prejuízo, nos moldes feitos no último acórdão do Superior Tribunal de Justiça, naquela 
situação em que aquele indivíduo que praticou o ilícito penal, logo que informado acerca da ilicitude 
por ele cometida, busca regularizar a situação por meio de ação própria perante o Poder Judiciário. 
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Assim, aquele inadimplemento inicial por parte do devedor, que muitas 
vezes é objeto de censura e reprovação por parte da sociedade, pode configurar, 
por um descuido, uma visão distorcida e estreita de certas relações contratuais, 
na medida em que deixa de avaliar o comportamento do credor sob o prisma 
do princípio da boa-fé objetiva e todos os seus consectários acima estudados. 


Nessa linha, compete-nos amplificar essa leitura das condutas adotadas 
pelos contratantes durante a vigência do contrato, assim como nos período 
pré-contratual e pós-contratual, de modo a detectar se aquele suposto inadim- 
plemento pelo devedor: a) existe, efetivamente, ou não”; b) existe, porém não 
na medida atribuída pelo credor“; c) existe, porém não autoriza o credor a 
tomar a gravosa medida por ele pretendida, em desfavor do devedor.“ 


Sem dúvida, esses pensamentos passam por uma necessária e constante 
evolução do próprio significado do princípio da boa-fé objetiva e todas as 
suas facetas em cada caso concreto, impulsionada pela jurisprudência de 
nossos tribunais. 


Nesse passo, pontua Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias que 
“o objetivo da construção jurisprudencial do princípio da boa-fé é justamente 
dotá-lo de sentido técnico, torná-lo menos fluido, para que não sobeje apenas 
como referência ética e metajurídica sem qualquer concretização no plano 
operacional”.”º 


Por evidente, essa construção do sentido e alcance do princípio da boa-fé 
objetiva conta com a relevante atuação da Defensoria Pública que, por meio 
dos elementos trazidos por este artigo, pode prestar uma assistência jurídica 
diferenciada e de qualidade em prol do devedor, destinada ao plantio de 
novos pensamentos e paradigmas a serem, gradativamente, colhidos pelos 
nossos tribunais. 


Como exorta Claudia Lima Marques ao abordar a crise da confiança 
na pós-modernidade, com o que encerramos esse artigo: “O direito privado 
brasileiro necessita, assim, realmente avançar em suas teorias e reforçar pa- 
radigmas e valores sociais e éticos para alcançar a justiça diante dos desafios 
da sociedade contemporânea, de uma pós-modernidade — mesmo em países 


67. Como vimos, pode ocorrer, no caso em apreço, a supressão do direito do credor de cobrar o devedor, 
ocasião em que inexistiria qualquer inadimplemento por parte deste. 

68. Como se dá, por exemplo, na limitação dos danos exigidos pelo credor, por este não ter cumprido 
o seu dever de mitigar o próprio prejuízo. 

69. Como ocorre nas hipóteses de adimplemento substancial pelo devedor, o qual não autorizaria a 
instituição financeira a ingressar em juízo com ação de busca e apreensão do bem financiado. 

70. Direito das obrigações. 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 139. 
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emergentes — surpreendentemente aprofundada e destruidora das bases, crenças 
e instituições comuns”.” 
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SUMÁRIO e 1. Introdução — 2. Direito à moradia: — 2.1. Histórico — 2.2. Conceito — 3. 
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PARTE 1 — ASPECTO TEÓRICO 


1. INTRODUÇÃO 


O direito à moradia? é um tema polêmico, pois a população aumenta, 
enquanto os espaços físicos não. Ignorar o tema, como foi feito pelas autorida- 
des públicas por décadas, resulta em problemas, não apenas para a população 
mais carente, mas para toda a sociedade. 


Na maioria dos municípios brasileiros há escassez de moradias. A letargia 
que contamina os Entes Federativos em relação à temática resulta em grandes 
blocos desorganizados, pois à mingua dos projetos que deveriam ser executados, 
a população precisa morar em algum lugar. 


Também podemos citar o eterno conflito entre moradia e meio ambiente. 
Ambos são dois valores constitucionais garantidos e equilibrá-los não é tarefa 
fácil, mas deve-se ter bom senso para não priorizar o meio ambiente para a 


1. Defensor Público do Estado de São Paulo 
2. Os termos Moradia e Habitação, embora usados como sinônimos têm diferenças que serão abor- 
dadas no tópico seguinte. 
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camada de população mais abastada, alijando os mais carentes de moradia e 
consequentemente uma vida digna. 


Incumbe a todos os Entes Públicos (União, Estados e aos Municipios) 
promover programas de construção de moradias e a melhoria das condições ha- 
bitacionais e de saneamento básico” (Constituição Federal, art. 23, IX). Desses 
atores, o Estado e o Município têm a maior incumbência de concretizar a 
politica habitacional. Alguns Estados/Municípios têm Secretarias gerindo 
projetos habitacionais enquanto outros criam Sociedades de Economia Mista 
ou Empresas Públicas para exercer tal atividade. 


A forma como são executados esses projetos pode variar, mas em regra 
se dá pela construção de imóveis populares, podendo ser subsidiados ou não. 
No caso de moradias populares pode ocorrer a venda plena ao usuário ou a 
cessão do uso do imóvel, em alguns casos apenas a título pessoal com algumas 
restrições, dentre elas algumas de constitucionalidade duvidosa. Também é 
comum a cláusula de proibição de venda. 


Ocorre que devido à omissão estatal em criar moradias suficientes para 
todos, um comércio informal desses imóveis surgiu, sendo muito comum 
contratos de “termo de cessão” ou “compromisso de compra e venda”, po- 
pularmente conhecidos como “contratos de gaveta”. Tal prática, ocorrida 
há décadas, criou uma expectativa na população que compra e venda esses 
imóveis de boa-fé. 


Alguns Entes não viraram as costas para tal situação, tal qual o Estado 
de São Paulo, através das Leis Estaduais 12.276/06 e 14.672/11 (e Decreto 
51.241/06), que criaram mecanismos para a regularização desses imóveis. Tais 
leis permitem a regularização do imóvel adquirido por terceiros quando origi- 
nários da CDHU (Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano). 
Outros Entes ignoram a situação fática e combatem a venda irregular como 
se fosse crime, apesar de não haver previsão legal nesse sentido, e ignoram 
que tal situação apenas ocorreu devido à inércia deles. 


Ocorre que a forma como os Entes concretizam a politica habitacional 
e a natureza jurídica dos imóveis tem fortes reflexos quando da retomada 
destes, seja pelo Estado, Município ou Sociedade Economia Mista, quando 
estes ajuízam ações de reintegração de posse. 


Os entes estatais não podem supostamente resolver o problema de mo- 
radia desalojando famílias para colocar outras pessoas, para apenas aumentar 
estatisticamente o número de beneficiados. Devem sim criar uma política 
pública eficiente que resolva o problema e não que aumente a miséria, de- 
vendo garantir alternativa habitacional para todos. 
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O presente trabalho tem o intuito de explanar um breve histórico sobre 
direito de moradia, abordando a legislação internacional, conceito, bem como 
a linha central defensiva, sem prejuízo de outras que possam ser alegadas no 
caso concreto. 


2. DIREITO À MORADIA 


2.1. Histórico 


Tradicionalmente tem-se que o direito à moradia é uma norma progra- 
mática, ou seja, por não ser direito subjetivo não pode ser exigido contra o 
Estado. Porém, essa visão está mudando paulatinamente, inclusive no Judi- 
ciário Brasileiro. 


O Direito à moradia, antes mesmo de ser positivado em 2000 na Cons- 
tituição Federal através da Emenda Constitucional 26, já era previsto no 
ordenamento jurídico brasileiro, diretamente ou indiretamente. Em 1988, 
quando da promulgação da Constituição, alguns dispositivos já tratavam do 
tema, como os arts. 6º, IV, 23, IX, 183 e 191. 


No âmbito internacional podemos citar dois marcos importantes. O 
primeiro é a Declaração Universal de Direitos Humanos, datada de 10 de 
dezembro de 1948, que em seu artigo 25, I, prevê habitação como um dos 
direitos fundamentais”: 

1. Toda pessoa tem direito a um padrão de vida capaz de assegu- 
rarasieasua família saúde e bem estar, inclusive alimentação, 
vestuário, habitação, cuidados médicos e os serviços sociais indis- 
pensáveis, e direito à segurança em caso de desemprego, doença, 
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de 
subsistência fora de seu controle. 


Em relação à natureza jurídica da Declaração, a doutrina majoritária 
entende ser mera recomendação da Assembléia Geral das Nações Unidas, 
não criando direitos subjetivos para os cidadãos, nem obrigações para os 
Estados-partes. No entanto, isto não retira a importância da Declaração, 
servindo como marco histórico e influenciando os Pactos Internacionais que 
viriam nas décadas seguintes, bem como as Constituições mais modernas. 


O outro marco internacional é o Pacto Internacional de Direitos 
Econômicos, Sociais e Culturais (PIDESC) de 1966, incorporado no Brasil 


3. Resolução 217 A (III) da Assembléia Geral das Nações Unidas em 10 de dezembro de 1948. 
4. Texto integral disponível em http://portal.mj.gov.br/sedh/cr/legis. intern/ ddh bib inter universal. 
htm, acesso em 10 de outubro de 2013. 
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apenas em 1992 pelo Decreto nº 591 — de 6 de julho. Como o referido pacto 
foi incorporado no ordenamento brasileiro e versa sobre direitos humanos, o 
STF entende ter força supralegal. Não obstante, alguns doutrinadores afirmam 
que tem força de norma constitucional. 


Importante observação a ser feita sobre o PIDESC é a natureza jurídica 
de suas normas, pois o artigo 2º, 1, afirma, em síntese, que os signatários 
devem adotar medidas para efetivar tais direitos”. 


O direito à moradia é previsto em seu artigo 11, 1: 


“1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito 
de toda pessoa a nível de vida adequado para si próprio e sua 
família, inclusive à alimentação, vestimenta e moradia adequa- 
das, assim como a uma melhoria contínua de suas condições 
de vida. Os Estados Partes tomarão medidas apropriadas para 
assegurar a consecução desse direito, reconhecendo, nesse 
sentido, a importância essencial da cooperação internacional 
fundada no livre consentimento.” 


Em uma interpretação literal poder-se-ia entender que o Pacto não cria- 
ria direitos subjetivos para as partes, exigíveis de imediato contra o Estado. 
Contudo a doutrina de vanguarda sustenta o contrário, ou seja, que há um 
mínimo obrigacional ao Estado. Tal afirmação tem como fundamento os 
comentários gerais do Comitê das Nações Unidas de Direitos Econômicos, 
Sociais e Culturais. 


O PIDESC, ao contrário dos demais Pactos Internacionais, não prevê 
em seu texto original a criação de um órgão fiscalizador, tal como ocorre com 
o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos. Em decorrência disto e 
para evitar o não cumprimento do disposto nele, a ONU criou um Comitê 
que monitora a implementação do referido pacto, sendo formado por peritos 
independentes que, entre outras funções, editam Comentários Gerais “sobre 
a interpretação das normas de direitos humanos relacionadas aos direitos 
econômicos, sociais e culturais””. 


5. “1l. Cada Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a adotar medidas, tanto por esforço 
próprio como pela assistência e cooperação internacionais, principalmente nos planos econômico 
e técnico, até o máximo de seus recursos disponíveis, que visem assegura, progressivamente, por 
todos os meios apropriados, o, pleno exercício e dos direitos reconhecidos no presente Pacto, 
incluindo, em particular, a adoção de medidas legislativa” 

6. Texto integral disponível em http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis intern/pacto dir economicos. 
htm, acesso em 10 de outubro de 2013. 

7. WEIS, Carlos, Direitos Humanos Contemporâneos, Malheiros, 2º ed. São Paulo, Malheiros: 2010, 
p. 123. 
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Em relação ao tema moradia, o Comitê editou dois Enunciados Gerais, 
o nº 4 e o número 7. O Comentário 4 trata sobre o direito à moradia ade- 
quada e será melhor abordado no tópico conceito, já o Comentário 7 aborda 
o despejo forçado. 


2.2. Conceito 


Normalmente os termos moradia e habitação são usados como sinônimos, 
porém há quem os diferencie. 


Segundo a obra de Sérgio Iglesias Nunes de Souza, habitação e mora- 
dia são termos próximos, mas é possível diferenciá-los. Para o ilustre autor, 
moradia é “elemento essencial do ser humano e um bem extrapatrimonial” 
e “independe de objeto físico para a sua existência e proteção jurídica”. Já 
habitação “é o exercício efetivo da moradia sobre determinado bem imóvel, a 


relação entre sujeito e imóvel, seja decorrente dos direitos pessoais ou reais”*. 


Já Adriana Britto e Alexandre Mendes não distinguem moradia e ha- 
bitação, mas desenvolvem o conceito de moradia adequada, afirmando que 
“não se trata apenas de um espaço físico, sendo imperioso que tal moradia 
se dê em local com condições dignas, dotado de segurança (sem ameaça de 
remoção) e cercado de toda infraestrutura de água, esgoto, transporte, saúde, 
educação etc”. 


Ainda segundo os autores acima citados, um dos principais elemen- 
“ . . a º 2 . 24: » 
tos “do direito à moradia é a segurança jurídica da posse” (Idem, p. 364), 
fundamentando no comentário geral 4 do Comitê das Nações Unidades de 
Direitos Econômicos, Sociais e Culturais. Ademais, o comentário geral prevê 
os requisitos para considerar moradia digna!": 


a) segurança jurídica da posse: todas as pessoas devem possuir segurança 
jurídica sobre a sua posse, devendo o Estado tomar medidas imediatas 
para conferir segurança às pessoas que atualmente não a possuam; 


b) disponibilidade de serviços materiais, instalações e infraestrutura: o co- 
mentário lista uma série de recursos que devem ser garantidos às pessoas 


8. SOUZA, Sergio Iglesias Nunes de. Direito à moradia e de habitação. 3º ed. São Paulo: RT, 2013, 
p. 39. 

9. BRITTO, Adriana e MENDES, Alexandre Fabiano. A Defensoria Pública e o direito à moradia. 
In. SOUSA, José Augusto Garcia de. Uma nova Defensoria Pública pede passagem. 12 ed. Rio: 
Lumen Juris, 2012, p. 363. 


10. Cf, hrrp://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/469f4d91a9378221c12563ed0053547e2Opendo- 


cument, acesso em 10 de outubro de 2013. 
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para haver moradia digna, a saber: água potável, energia para cozinhar, 
aquecimento, iluminação, saneamento básico etc; 


c) acessibilidade: os Estados-Membros devem estabelecer subsídios para a 
camada de população sem recursos financeiros. Também deve ser garan- 
tido que o valor gasto com habitação não deve comprometer todas as 
finanças da família; 


d) habitalidade: a moradia deve ser apta para proteger os moradores de frio, 
calor, chuva e de doenças; 


e) acessibilidade: os Estados devem priorizar os grupos vulneráveis na im- 
plementação de políticas habitacionais. Destaca-se que entre os grupos 
vulneráveis estão as pessoas vítimas de desastres naturais, os idosos, de- 
ficientes e as crianças; 


f) localização: há um duplo aspecto. O primeiro afirma que a moradia deve 
estar em um local em que seja fácil o acesso ao emprego, creche, escola e 
demais equipamentos públicos. O segundo afirma não se deve construir 
moradias em locais poluídos ou próximos de fontes de poluição; 


g) adequação cultural: deve-se respeitar a cultura da população local na 
construção de moradias. 


Superada a questão conceitual, uma coisa é certa: o direito à moradia 
está intrinsicamente ligado ao conceito de dignidade da pessoa humana, pois 
sem moradia digna não é possível exercer os demais direitos fundamentais, 
tais como vida, saúde etc. 


Destaca-se que os conceitos moradia e habitação serão usados como 
sinônimo nesse presente trabalho. 


3. DIREITO À MORADIA COMO NORMA DE EFICIA PLENA E 
CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS 


Reconhece-se que o direito à moradia é um ramo relativamente novo no 
Direito Brasileiro. Prova disto são as poucas decisões judiciais e o desconhe- 
cimento da matéria por muitos dos operadores do Direito. 


Devido a esse fato ainda há muito receio em atribuir às normas o rótulo 
de normas de eficácia plena e aplicabilidade imediata. A melhor doutrina já 
há muito tempo era nesse sentido, porém só recentemente o Judiciário e os 
Tribunais Superiores estão dando plena concretude ao mandamento constitu- 
cional. Diversos Tribunais espalhados pelo Brasil já decidiram nesse sentido. 
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No Rio Grande do Sul há julgado com expressa menção que moradia 
não é apenas o aspecto físico (teto e paredes), mas sim uma moradia digna. 
No julgado houve condenação da METROPLAN em fornecer moradia ade- 
quada e salubre: 


“Ementa: APELAÇÃO CÍVEL. CONSTITUCIONAL E AD- 
MINISTRATIVO. PROJETO DO ESTADO DO RIO GRAN- 
DE DO SUL DESTINADO À VIABILIZAÇÃO DE ESPAÇOS 
ECONÔMICOS A POPULAÇÕES URBANAS DE BAIXA 
RENDA DE PORTO ALEGRE. METROPLAN- FUNDAÇÃO 
ESTADUAL DE PLANEJAMENTO METROPOLITANO E 
REGIONAL (RÉ) ENGEBRAL- ENGENHARIA BRASILEIRA 
LTDA (DENUNCIADA DA LIDE). REMOÇÃO DE FAMÍ. 
LIAS EM RAZÃO DA ABERTURA E PAVIMENTAÇÃO DE 
RUA. AUTORA REMOVIDA PARA MORADIA SEM CON- 
DIÇÕES DE HABITABILIDADE. RECONHECIMENTO 
DA RESPONSABILIDADE DAS DEMANDADAS. DEFERI- 
MENTO DA TUTELA ANTECIPADA NÃO APRECIADA 
NA ORIGEM. 1. Contrato de contribuição financeira firmado 
pelo Estado do Rio Grande do Sul e a ONG Alemã GTZ com 
o fim de promover a viabilização de espaços econômicos para 
populações urbanas de baixa renda de Porto Alegre. 2. Projeto, 
centrado na autogestão da comunidade, executado pela METRO- 
PLAN, que contratara a sociedade empresária ENGEBRAL para 
a realização de diversas obras, entre elas a abertura e pavimen- 
tação de rua e a remoção de habitações. 3. Autora removida 
a moradia sem condições de habitabilidade, em estado de 
deterioração, desprovida de um adequado sistema de fia- 
ção e com vazamentos, rachaduras, fungos e bactérias em 
todas as paredes e partes da casa. 4. Descumprimento pela 
METROPLAN, conforme as inúmeras provas documentais e 
testemunhais dos autos, do compromisso expressamente assumido 
de reformar a residência. Evidências de grave negligência e desídia 
com a situação da autora. 5. Reconhecimento, no caso, do dever 
fundamental da METROPLAN promover as necessárias condi- 
ções de habitabilidade na moradia da autora, não se podendo 
admitir que um programa do Poder Público — vinculado 
que está ao direito fundamental à moradia (art. 6º da CF), 
cuja norma definidora tem aplicação direta e imediata (art. 
5º, $1º, da CF) — resulte na diminuição das condições de 
habitabilidade de quem quer que seja, tal a autora, que re- 
sídia, segundo as provas dos autos, numa boa e conservada 
casa. 6. Deferimento do pedido de tutela antecipada formulado 
que, embora inúmeras vezes reiterado, não fora apreciado pelo 
juízo a quo. Determinação de início das reformas na moradia 
da autora no prazo máximo de 10 dias da ciência da decisão, 
sob pena de multa diária de R$ 200,00. Observância dos termos 
em que fixada a indenização pela sentença. Inteligência dos arts. 
273 e 516 do CPC. Precedente do STJ. 7. Impossibilidade de 
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condenação da denunciada ao pagamento de honorários advoca- 
tícios na denunciação da lide, uma vez que inexistente expressa 
oposição. Precedente do STJ. SENTENÇA PARCIALMENTE 
MANTIDA. APELAÇÃO DA METROPLAN DESPROVI- 
DA. APELAÇÃO DA ENGEBRAL PROVIDA EM PARTE. 
PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA DA AUTORA DE- 
FERIDO. (Apelação Cível Nº 70034957126, Terceira Câmara 
Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Paulo de Tarso Vieira 
Sanseverino, Julgado em 01/07/2010)” 


Sobre o conflito meio ambiente e moradia há duas decisões interessantes 
e recentes. O Tribunal de Justiça do Mato Grosso do Sul em 2009, decidiu 
que a simples remoção de famílias humildes que construíram em áreas de 
preservação ambiental não soluciona o problema global, seja ambiental ou 
de moradia. A remoção das famílias não irá recuperar o meio ambiente e da 
mesma forma aumentará o problema habitacional. 


“APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO PÚBLICO NÃO ESPECIFI- 
CADO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. DEFESA DO MEIO AM- 
BIENTE. CONSTRUÇÃO DE UMA CASA MISTA ÀS MAR- 
GENS DA LAGOA DO ARMAZÉM, NO MUNICÍPIO DE 
TRAMANDAÍ. EDIFICAÇÃO DE INÚMERAS MORADIAS, 
POR PESSOAS POBRES, NO ENTORNO DA REFERIDA 
LAGOA, ÁREA DE PRESERVAÇÃO PERMANENTE. PRO- 
BLEMA SOCIAL GRAVE E RELEVANTE, A RECLAMAR 
SOLUÇÃO GLOBAL E PLANEJADA POR PARTE DO 
ENTE PÚBLICO MUNICIPAL. REMOÇÃO DAS ESTRU- 
TURAS NOVAS CONSTRUÍDAS QUE, POR SI SÓ, NÃO 
PERMITIRÁ A RECUPERAÇÃO AMBIENTAL DA ÁREA. 
COTEJO DE VALORES CONSTITUCIONALMENTE TU- 
TELADOS. PREVALÊNCIA DO PRINCÍPIO DA DIGNIDA- 
DE DA PESSOA HUMANA, VALOR REVESTIDO DE CEN- 
TRALIDADE EM NOSSO SISTEMA CONSTITUCIONAL. 
DIREITO À MORADIA IMPREGNADO DE CARÁTER 
SOCIAL, QUE REPRESENTA PRERROGATIVA CONS- 
TITUCIONAL DEFERIDA A TODOS. SENTENÇA DE 
IMPROCEDÊNCIA DA DEMANDA MANTIDA. APELA- 
ÇÃO DESPROVIDA. UNÂNIME”. (TIMS, Nº 70024903551, 
12 de agosto de 2009). 


O Tribunal de Justiça do Ceará já decidiu que: 


“Verifico que a postulação do Município de Fortaleza contraria 
o fundamento constitucional de tutela da dignidade da pes- 
soa humana (art. 1º, III, da CF/1988), pois o simples despejo 
dos agravantes iria causar dano irreparável aos autores, ha- 
vendo verossimilhança das suas alegações, inexistindo irrever- 
sibilidade da medida judicial. (TJCE, Agravo de Instrumento 
2079573200980600000, julgado em 01/04/2011)” 
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O caso acima mencionado envolvia a intenção do Município de Forta- 
leza em remover famílias que estavam morando em uma área de preservação 
ambiental. Ato contínuo foi proferida decisão interlocutória proibindo a 
remoção por parte do Município até a disponibilização de opção concreta 
de moradia em outro local. Houve agravo por parte da Fazenda Municipal, 
mas o Tribunal manteve a decisão. 


Outro ponto importante é sobre a judicialização das políticas públicas. 
Como afirmado no início, cabe ao Executivo a função de coordenar e im- 
plementar as políticas públicas, inclusive habitacional. Indaga-se não haver 
ofensa à separação dos poderes quando o Judiciário decide por determinada 
política pública. Cabe trazer à baila precisa decisão do Supremo Tribunal 
Federal sobre o efetivo controle judicial de políticas públicas: 


“Agravo regimental no agravo de instrumento. Constitucional. 
Ação civil pública. Obrigação de fazer. Implementação de poli- 
ticas públicas. Possibilidade. Violação do princípio da separação 
dos poderes. Não ocorrência. Precedentes. 


1. O Poder Judiciário, em situações excepcionais, pode determinar 
que a Administração Pública adote medidas assecuratórias de 
direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem 
que isso configure violação do princípio da separação de poderes. 


2. Agravo regimental não provido. (STE AG.REG. NO AGRA- 
VO DE INSTRUMENTO 708.667, julgado em 28 de fevereiro 
de 2012)” 


E, no caso específico de obrigar Município e Estado a oferecer uma al- 
ternativa habitacional à população, com o fim de efetivar o direito à moradia, 
há precedente específico do Tribunal de Justiça de São Paulo. Confira-se: 


“AGRAVO DE INSTRUMENTO. OBRIGAÇÃO DE FA- 
ZER. IMÓVEL. DESOCUPAÇÃO IMEDIATA. HABITA- 
ÇÃO. DIREITO SOCIAL. AUXÍLIO-ALUGUEL. POSSI- 
BILIDADE. 


Constatados o risco à vida dos agravados e a mora do Pode 
Público em lhes fornecer a habitação pretendida, era mesmo o 
caso de se antecipar os efeitos da tutela para garantir o direito 
constitucional à moradia e assegurar a dignidade da pessoa 
humana dos envolvidos. (AGRAVO DE INSTRUMENTO 
Nº 0077923-88.2012.8.26.0000)” 


Destaca-se trecho da decisão: 


“Partindo da ideia de dignidade da pessoa humana (art. 1º, 
III, C.R.) , direito à intimidade e à privacidade (ar t. 5º, X, 
C.R.) e de ser a casa asilo inviolável (art. 5º, XI, CR), não 
há dúvida de que o direito à moradia busca consagrar o direito 
à habitação digna e adequada, tanto é assim que o ar t. 23, 
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X, CR. estabelece ser atribuição de todos os entes federativos 
combater as causas de pobreza e os fatores de marginalização, 
promovendo a integração social dos setores desfavorecidos.” 


No caso acima relatado, a autora estava inscrita em programa habitacional 
desde 2010, mas não havia sido contemplada e teve sua casa interditada pela 
Defesa Civil, por haver risco para sua integridade física e de seus 5 (cinco) 
filhos. O juiz de 1º grau deferiu em seu favor pedido de tutela antecipada 


para que Município e Estado cumprissem com o mandamento constitucional. 
O Estado agravou, mas a decisão foi mantida. 


Dessa forma não se deve manter mais a mesma visão conservadora de 
outrora, pois o direito à moradia é inter-relacionado com a dignidade da 
pessoa, pressuposto básico de toda democracia e Estado Social. Também se 
deve permitir o controle judicial das políticas habitacionais, pois o Judiciário, 
nesses casos, apenas cumpre a Constituição Federal. 


4. DO DESPEJO FORÇADO 


O termo despejo forçado, usado no Comentário Geral 7!!, não tem o 
mesmo sentido que o previsto na Lei Federal 8.245/91, mas sim significa “toda 
remoção permanente ou temporária contra a vontade dos indivíduos, famílias 
e / ou comunidades das casas e / ou terras que ocupam, sem a possibilidade 
de acesso à formas adequadas de proteção jurídica ou outra proteção”'?. No 
entanto, o Comentário não se aplica às remoções realizadas em conformidade 
com a lei local e com as disposições das Convenções Internacionais sobre 
Direitos Humanos. 


Dessa forma, o significado de despejo forçado, a princípio não inclui os 
processos judiciais de despejo e reintegração de posse, mas sim as remoções 
administrativas. Poderá englobar os processo judiciais, desde que não haja 
respeito ao devido processo legal e as normativas internacionais e nacionais, 
inclusive quanto à previsão de alternativa habitacional, quando for o caso. 


O comentário, em seus itens 6 e 7 afirma que muitos casos de remo- 
ções resultam de conflitos armados, sejam internacionais ou nacionais, bem 
como em nome do desenvolvimento. Em relação à temática desenvolvimen- 


11. Cf, hetp://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/959f71e476284596802564c3005d8d5020pen- 
document, acesso em 10 de outubro de 2013. 

12. Versão do autor a partir do original: “The term “forced evictions” as used throughout this general 
comment is defined as the permanent or temporary removal against their will of individuals, families 
and/or communities from the homes and/or land which they occupy, without the provision of, 
and access to, appropriate forms of legal or other protection”. 
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to, oportuno citar que o item 7 relaciona as remoções forçadas não só com 
construções de projetos em larga escala, bem como à realização de grandes 
eventos esportivos, tal como as Olimpíadas". 


Conjugando os itens 14 e 15, podemos afirmar que os despejos força- 
dos só podem ocorrer nos casos previstos em lei, devendo ser observados 
as disposições internacionais de direitos humanos e também os princípios 
da razoabilidade e proporcionalidade. Também deve ser garantida proteção 
processual, por mecanismos como: 


a) consulta aos envolvidos; 
b) notificação/intimação antes da data prevista em tempo razoável; 


c) informações sobre a remoção, entre elas a finalidade, e previsão de reas- 
sentamento para os envolvidos; 


d) presença de funcionários do Estado no momento da remoção. Tal papel 
pode ser desempenhado pela Defensoria Pública, com o intuito de evitar 
abusos; 


e) identificação de quem realiza a remoção; 


f) salvo concordância do afetado, não pode ser realizado durante a noite 
ou em condição adversa; 


g) fornecimento de recursos legais; 


h) a prestação, sempre que possível, de assistência jurídica aos afetados. Em 
relação à essa determinação, devemos ler o enunciado como piso míni- 
mo obrigacional aos Estados. No caso do Brasil, é função da Defensoria 
Pública fornecer assistência jurídica aos afetados, principalmente no caso 
de população carente. Também é importante salientar que a assistência 
não é apenas judicial e sim jurídica, não englobando apenas o processo 
judicial, mas também as fases administrativas (pré-processuais) e pós- 
-processuais. 


De qualquer forma, o comentário geral em seu item 16 afirma que o 
Estado deve tomar medidas adequadas para garantir alternativa habitacional 
para aqueles que necessitem. 


13. No Brasil podemos citar exemplos recentes, como a construção da Usina Hidrelétrica de Belo 
Monte, a construção do RodoAnel e realização da Copa do Mundo de Futebol, em 2014, e as 
Olimpíadas, em 2016 
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PARTE 2 — ASPECTO PRÁTICO 


5. DEFESAS 


Como afirmado no início, um comércio informal dos imóveis populares 
surgiu. Porém, é possível a defesa dos compradores de boa-fé para mantê-los 
na posse. 


A natureza jurídica tem reflexos importantes quanto aos institutos pos- 
síveis de serem alegados em eventual ação judicial. Caso seja uma Sociedade 
de Economia Mista, como o é, por exemplo, a COHAB (Companhia Me- 
tropolitana de Habitação), seus bens são particulares e é possível usucapir 
seus bens. Se for bem público é possível alegar concessão especial de uso. 


5.1. Terceiro de boa-fé e enriquecimento ilícito 


Cabe indagar se o terceiro de boa-fé que adquiriu o imóvel pode ser 
afetado por uma relação (termo de uso ou contrato) pactuado pelas partes 
anteriores (Estado/Município e antigo cessionário/comprador). 


Destacamos a “ratio” contida na Súmula 308 do Superior Tribunal de 
Justiça: “A hipoteca firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior 
ou posterior à celebração da promessa de compra e venda, não tem eficácia 
perante os adquirentes do imóvel”. 


Pode-se sustentar que o termo de uso ou contrato celebrado entre o ad- 
quirente original e o Ente Estatal, que prevê a imediata retomada do imóvel, 
não tem eficácia perante o adquirente. 


O terceiro de boa-fé deve ficar no imóvel e a o prejudicado deve mover 
ação contra o original cessionário/comprador e obter ressarcimento dele, 
por quebra de contrato. O produto dessa indenização deve ser revertido em 
novas moradias. 


Pensar o contrário, ou seja, que é dever do comprador (e 3º de boa-fé) 
ajuizar ação indenizatória contra o vendedor enquanto fica sem moradia, é 
admitir a existência de um Direito não socializador. 


Oportuno destacar, que são comuns casos de subsídio, ou seja, que no 
contrato firmado entre o adquirente original e o Poder Público, este fique 
responsável por certa percentual, enquanto aquele ficaria responsável pelo 
restante. Dessa forma, caso não ocorra a cessão pura e gratuita do imóvel, o 
comprador original contribuiu financeiramente, adquirindo direitos equiva- 
lentes a sua participação. 
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Nessas hipóteses, caso haja a reintegração do imóvel, livre de ônus para 
o Município, Estado ou Sociedade de Economia Mista, estes incorrerão em 
enriquecimento ilícito. Dessa forma, é possível afirmar que o adquirente 
original do imóvel repassou legalmente ao terceiro tal fração do imóvel, ou 
seja, este terceiro tem direito a cota equivalente do imóvel. 


Melhor explicando, o Poder Público não pagou totalmente pela cons- 
trução do imóvel e agora, caso se reintegre de sua totalidade incorrerá em 
enriquecimento ilícito. Deve-se desapropriar tal cota e somente após a justa 
e prévia indenização, se imitir ou reintegrar na posse do imóvel. Pensar de 
forma diversa legitimaria o despejo forçado. 


5.2. Usucapião 


As pessoas compram os imóveis com animus de dono, tanto é que é muito 
comum a existência de contratos de compra e venda ou cessão de direitos 
certificando essa transferência. 


É cabível a alegação de usucapião, tanto como pedido em Inicial de 
eventual ação declaratória, bem como em defesa de uma reintegração de posse 
se a pessoa manteve sobre o imóvel usucapiendo posse mansa e pacífica pelo 
tempo previsto no Código Civil e no Estatuto da Cidade. 


Dependendo da metragem e do lapso de tempo é possível invocar alguma 
modalidade de usucapião, lembrando que a modalidade que exige menos 
tempo é a usucapião constitucional urbana que exige cinco anos, sendo pre- 
vista no art. 9º do Estatuto da Cidade e no artigo 1240 do Código Civil. 
Destaca-se que nessa modalidade a pessoa não pode ser proprietária de outro 
imóvel urbano ou rural. 


Sobre a possibilidade de usucapir imóvel de Empresas de Sociedade de 
Economia Mista!í, o STJ é claro pela sua possibilidade. Nesse sentido: 


“RECURSO ESPECIAL. AÇÃO REIVINDICATÓRIA. USU- 
CAPIÃO EXTRAORDINÁRIO. 


MATÉRIA DE DEFESA. BEM PERTENCENTE A SOCIE- 
DADE DE ECONOMIA MISTA. 


POSSIBILIDADE. 


1- Entre as causas de perda da propriedade está o usucapião que, 
em sendo extraordinário, dispensa a prova do justo título e da 
boa-fé, consumando-se no prazo de 20 (vinte) anos ininterruptos, 


14. Podemos citar como exemplo a CDHU e COHAB no Estado de São Paulo. 
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em consonância com o artigo 550 do Código Civil anterior, sem 
que haja qualquer oposição por parte do proprietário. 

II — Bens pertencentes a sociedade de economia mista podem ser 
adquiridos por usucapião. Precedentes. 

Recurso especial provido. 


(REsp 647.357/MG, Rel. Ministro CASTRO FILHO, TERCEI- 
RA TURMA, julgado em 19/09/2006, DJ 23/10/2006, p. 300)” 


Ademais, a matéria é pacífica no STJ, tanto que em 2013 há decisão 
monocrática confirmando acórdão do Tribunal de Justiça de São Paulo no 
qual a usucapião em bem de sociedade de economia mista foi permitida. Tal 
caso envolvia a COHAB-SP: 

“Trata-se de agravo em recurso especial interposto pela COM- 
PANHIA METROPOLITANA DE HABITAÇÃO DE SÃO 
PAULO — COHABISP contra decisão denegatória do recurso 
especial, com fundamento na alínea “a” do permissivo constitu- 
cional, que impugna acórdão assim ementado (fls. 


80/81): 


Direito Processual Civil e Direito Civil — Ação Demolitória 
cumulada com Reintegração de Posse — Julgamento antecipado 
da lide — Possibilidade de usucapião de bens de sociedade de 
economia mista — Análise quanto à usucapião que demanda 
instrução probatória — Sentença reformada — Recurso provido. 


Recurso interposto pela autora — Intempestividade — Recurso 


não conhecido. 


Nas razões do recurso especial, sustenta a parte agravante a 
violação do art. 98 do Código Civil ao argumento de seus bens 
terem a natureza de bem público e, desse forma, não estariam 
sujeitos à prescrição aquisitiva. 


É o relatório. 
Passo a decidir. 
A irresignação não merece prosperar. 


Este Tribunal, em diversas oportunidades, decidiu que o bem 
pertencente à sociedade de economia mista pode ser objeto de 
usucapião. 


(..) 


Ante o exposto, conheço do agravo para, desde logo, negar segui- 
mento ao recurso especial. 


(AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 163.218 — SP 
(2012/0066516-7), Relator, Ministro PAULO DE TARSO 
SANSEVERINO, 17/06/2013)” 
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Dessa forma, e pelo fato das ações possessórias terem caráter dúplice, 
é possível inclusive, requer-se a declaração de usucapião como matéria de 
defesa. Nesse sentido é a previsão do Estatuto da Cidade, em seu artigo 13. 


5.3. Concessão de uso especial para fins de moradia 


Se quem move a ação de reintegração de posse é uma pessoa jurídica de 
direito público, a alegação de usucapião não é possível. No entanto, é possível 
a concessão de uso especial para fins de moradia (CUEM), seja como matéria 
de defesa ou em uma Inicial com pedido declaratório, apesar de haver na 
doutrina quem afirma que se trata de pedido constitutivo”. 


A concessão de uso especial para fins de moradia estava prevista ori- 
ginalmente no Estatuto da Cidade, em seus arts. 15 a 20, mas tal matéria 
foi vetada pelo então Presidente da República. Apesar do veto, foi editada 
a Medida Provisória 2.200, em 4 de setembro de 2001 regulando a matéria 
por tempo indeterminado, eis que referida MP foi editada antes da Emenda 
Constitucional 32/01, de 11 de setembro, a qual modificou o artigo 62 da 
Constituição Federal limitando a vigência do instituto das medidas provi- 
sórias no tempo. 


A concessão de uso especial para fins de moradia é instituto constitu- 
cional, previsto no $ 1º do artigo 183 da CF/88, mas seus requisitos estão 
explicitados no artigo 1º da MP 2.200: 


“Art. 1º. Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, 

por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição, até duzentos e 
cingienta metros quadrados de imóvel público situado em área 
urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua família, tem 
o direito à concessão de uso especial para fins de moradia em 
relação ao bem objeto da posse, desde que não seja proprietário 
ou concessionário, a qualquer título, de outro imóvel urbano 
ou rural.” 


O instituto traz muita similaridade com a usucapião constitucional, 
sendo seus requisitos semelhantes. Divergem sobre a limitação temporal do 
instituto!6, pois pela literalidade do artigo somente seria possível alegá-la se 
o quinquênio fosse completado até 30 de junho de 2001. 


15. AMADEI, Vicente de Abreu. Concessão de Uso Especial para Fins de Moradia e Concessão de 
Direito Real de Uso. In. NALINI, José Renato e LEVY, Wilson. Regularização Fundiária. Rio de 
Janeiro: Forense, 2013, p. 148. 


16. Não confundir com a vigência da Medida Provisória, pois esta vigora sem prazo determinado. 
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A matéria foi abordada pelo Judiciário poucas vezes e ainda não há pro- 
nunciamento sobre inconstitucionalidade da restrição temporal. Porém, tendo 
em vista que a CUEM é um direito constitucional (art 183, p.1º da CF/88) 
de cunho social, e todos os direitos fundamentais tem aplicabilidade imediata 
(art. 5º, p. 1º da CF), acreditamos que não pode haver limitação temporal. 
Outro argumento é a quebra de isonomia para quem ocupa uma área público 
por cinco anos antes até junho de 2001 e para quem ocupa após tal período. 


Em relação à concessão de uso, cabe destacar o art. 6º da citada MP 
que exige prévio exaurimento administrativo, sendo razoável quando ela for 
requerida em Inicial, mas de constitucionalidade duvidosa e impossibilidade 
prática quando o morador for surpreendido por um mandado de citação, pois 
o pedido não interrompe a ação judicial de reintegração de posse. 


Sobre a possibilidade de tal matéria ser alegada em defesa, há precedente 
dos Tribunais de Justiça: 


“DIREITO CIVIL E DIREITO PROCESSUAL CIVIL. 
AÇÃO DE REINTEGRAÇÃO DE POSSE. SANEAMEN- 
TO DO FEITO. AUSÊNCIA DE INTERESSE DE AGIR. 
IMPROPRIEDADE DO MEIO. TEORIA DA ASSER- 
ÇÃO. MATÉRIA DE MÉRITO. CONCESSÃO DE USO 
ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA. MP Nº 2.220/01. 
DIREITO SUBJETIVO. MATÉRIA DE DEFESA. ADMIS- 
SIBILIDADE. ACOLHIMENTO PARCIAL. 1. A teoria da 
asserção estabelece direito potestativo para o autor [...] de 
que sejam consideradas as suas alegações em abstrato para a 
verificação das condições da ação, entretanto essa potestade 
deve ser limitada pela proporcionalidade e pela razoabilidade, 
a fim de que seja evitado abuso do direito (AgRg no REsp 
1095276/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, 22 
T., j. 25/05/2010, DJe 11/06/2010). 2. Somente em caso de 
recusa ou omissão da Administração Pública é que a outorga 
do título de concessão de uso especial para fins de moradia 
poderá ser dada pelo Poder Judiciário. 3. O direito de con- 
cessão de uso especial para fins de moradia, como direito 
real, oponível erga omnes, que deriva do exercício da posse, 
ininterrupta e sem oposição, pelo prazo de cinco anos, pode 
ser arguido como matéria de defesa em ação possessória, e 
reconhecido independentemente da existência de título formal 
de concessão. 5. Agravo de instrumento a que se dá parcial 
provimento. I. Relatório Insurgem-se os agravantes contra 
decisão proferida em ação de reintegração de posse (autos 
nº 503/2004), que lhe move o agravado perante o juízo da 
Vara Cível e Anexos da Comarca de Telêmaco Borba, que, em 
fase de saneamento do feito, indeferiu a produção de prova 
pericial para fins de reconhecimento do direito dos agravantes 
à concessão de uso especial para fins de moradia, afastando 
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preliminar de ausência de interesse de agir pela inadequação 
da medida eleita (fls. 395-398/TJ; 352-355 na origem). Após 
um breve esboço fático, sustentam que possuem como se 
deles fossem, a mais de cinco anos, ininterruptamente e sem 
oposição, a área de até 250,00 m2 do imóvel público em tela, 
onde residem, e, assim, com fulcro na Medida Provisória nº 
2.220, de 4 de setembro de 2001, e no art. 2º da Emenda 
Constitucional nº 32, de 11 de setembro de 2001, afirmam 
que teriam direito à concessão de uso especial para fins de 
moradia. Mencionam tratar-se de Direito subjetivo vinculado 
a atividade da administração pública, cujo reconhecimento 
independeria da existência de um contrato ou de manifesta- 
ção da vontade Estatal, pelo que seria absolutamente ilegal o 
indeferimento da produção de prova pericial para comprovar 
os requisitos objetivos expostos na referida Medida Provisó- 
ria. Ademais, também defendem que o agravado jamais teria 
exercido posse de fato sobre o bem ora discutido, pelo que a 
via eleita, qual seja, a reintegração de posse, seria inadequada 
(fis. 03-14/T)). Negada a antecipação de tutela recursal pre- 
tendida, dispensaram-se informações do d. juiz da causa (fls. 
471-472/T)), quedando-se inerte o agravado (fls. 478/TJ), 
seguindo-se manifestação do Ministério Público pugnando 
pela manutenção da decisão agravada (fls. 320-348/T)). Eis, 
em síntese, o relatório. II. Voto Fundamentos (TJPR — 172 
C.Cível — AI — 643929-6 — Telêmaco Borba — Rel.: Francisco 
Jorge — Unânime — — J. 16.03.2011)” 


Mesmo não havendo previsão expressa possibilitando a alegação do ins- 
tituto como matéria de defesa, é possível a declaração pelo fato das ações 
possessórias terem caráter dúplice. Nesse sentido, o próprio Tribunal de Justiça 
de São Paulo já decidiu que: 


“Reintegração de posse de bem público — Os réus alegam 
possuírem direito à concessão de uso, nos termos da MP nº 
2.220/2001 — A Medida Provisória em comento ainda está 
em vigor, nos termos do artigo 2º da Emenda Constitucional 
32/2001 — Restou provado que os réus ocupam o imóvel 
há mais de cinco anos anteriores a 30 de junho de 2001 — 
Ademais, o direito à concessão do uso está expressamente 
previsto no artigo 183, $ 1º da Constituição Federal — Deste 
modo os réus têm direito à concessão de uso, consoante o 
disposto no artigo 1º da MP nº 2 220/2001 — Ação julgada 
improcedente — Ação dúplice procedente — Sentença mantida 
— Recurso improvido (Apelação 382 897.5/8-00, Des. Leme 
de Campos, julgada em 7 de maio de 2007)” 


Destaca-se, por fim, que é cabível a alegação alternativa dos institutos 
da usucapião e da CUEM, pois um não exclui o outro e alguns Tribunais 
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Estaduais tratam os bens pertencentes às Sociedades de Economia Mista como 
bens públicos, em que pese haver jurisprudência do STJ em sentido contrário. 


5.4. Benfeitorias 


O artigo 1.219 do Código Civil prevê que o possuidor de boa-fé “tem 
direito à indenização das benfeitorias necessárias e úteis, bem como, quanto 
às voluptuárias, se não lhe forem pagas, a levantá-las, quando o puder sem 
detrimento da coisa, e poderá exercer o direito de retenção pelo valor das 
benfeitorias necessárias e úteis”. 


Caso a pessoa citada em ação de reintegração de posse tenha feito ben- 
feitorias é possível alegar essa defesa nos casos de imóveis populares privados, 
se oriundos de Sociedade de Economia Mista, ou até mesmo de imóveis 
públicos, se oriundos diretamente dos Municípios ou Estados. 


Destaca-se que não pode ser confundida a situação de benfeitorias reali- 
zadas em imóveis populares públicos, com construções irregulares em terrenos 
públicos. 


O imóvel popular, mesmo público, não tem as mesmas características 
clássicas de bem público comum, pois tem a destinação de moradia, sendo 
preparado estruturalmente para tal finalidade. Caso presente a boa-fé, é pos- 
sível alegar a realização de benfeitoria, e consequentemente ter o direito de 
retenção. Nesse sentido já decidiu o Tribunal de Justiça do Distrito Federal: 


“RESCISÃO DE CONTRATO CIC REINTEGRAÇÃO DE 
POSSE. IMÓVEL ORIUNDO DE PROGRAMA HABITA- 
CIONAL. CESSÃO DE DIREITOS A TERCEIRO ADQUI- 
RENTE SEM O CONSENTIMENTO DA TERRACAP AU- 
SÊNCIA DE MÁ-FÉ. BENFEITORIAS. INDENIZAÇÃO. 
DIREITO DE RETENÇÃO. 


1. Ausente a prova de má-fé da apelada na aquisição do imóvel, 
impõe-se reconhecer seu direito de retenção do bem até que ocorra 
a indenização pelas benfeitorias úteis e necessárias, sob pena de 
enriquecimento sem causa por parte da apelante. 2. Precedentes 
da Casa. “1. Em se tratando de concessão de bem público pelo 
programa de assentamento do Distrito Federal e tendo o cessio- 
nário posteriormente transmitido seus direitos a terceiro, este, 
ausente a má-fé, terá direito à indenização pelas benfeitorias 
realizadas no imóvel, sob pena de enriquecimento sem 
causa do Distrito Federal. 2. Apelo conhecido e improvido. 
Maioria. (2003.01.5.000707-2 APC, Relator Antoninho 
Lopes, 12 Turma Cível, DJ 17/01/2006 p. 76).». 2.1 «1 — 
Comparecendo a ré aos autos e nada alegando, considera-se 
sanada a irregularidade referente à citação. 2 — Recebendo 
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o beneficiário um lote em decorrência do programa social 
instituído objetivando o assentamento da população carente 
do Distrito Federal, não pode transferi-lo por ato inter vivos a 
qualquer título. 3 — Recebendo os réus o imóvel por força de cessão 
de direitos, não podem ser considerados invasores, tendo direito 
ao recebimento de indenização pelas benfeitorias realizadas no 
imóvel, ante a sua boa-fé. 4 — Recurso conhecido e parcialmente 
provido. Decisão unânime. (2002.01.5.005235-1 APC, Rela- 
tora Haldevalda Sampaio, 5º Turma Cível, DJ 08/10/2003 p. 
112)”. 3. Sentença mantida por seus próprios fundamentos. 4. 
Recurso improvido. 


(Acórdão n.252206, 20030110645569APC, Relator: JOÃO 
EGMONT, Revisor: MARIO-ZAM BELMIRO, 34 Turma Cível, 
Data de Julgamento: 24/05/2006, Publicado no DJU SECAO 
3: 12/09/2006. Pág.: 104)” 


Dessa forma, sendo o imóvel destinado à moradia, é plenamente possível 
falar em benfeitoria, devendo ser concedido o direito de retenção. Destaca-se 
que o fundamento para existir o direito de retenção das benfeitorias é evitar 
o enriquecimento ilícito da parte contrária. 


6. CONCLUSÃO 


Questões que envolvem o direito à moradia são por vezes tormentosas, 
pois todos procuram realizar o sonho da casa própria, mas não há planeja- 
mento por parte dos Entes Públicos para concretizá-lo. A falta de planeja- 
mento resultou em enormes aglomerados humanos onde é comum não haver 
infraestrutura básica mínima, sendo inadmissível tratar como criminoso quem 
busca por moradia. 


O direito à moradia, como um direito social, deveria ter o mesmo tra- 
tamento deste grupo, ou seja, um caráter de direito exigível de imediato, 
mas o que se constata é que apenas pontualmente o Judiciário faz dessa 
maneira. Oportuno destacar que quase todas as situações envolvem atuação 
repressiva ou litigiosa judicial, faltando atuações administrativas preventivas. 
No entanto, elogiam-se atitudes administrativas, como a ocorrida no Estado 
de São Paulo, onde se permitiu a regularização dos imóveis vendidos pelo 


sistema da CDHU. 


Espera-se que no futuro as políticas habitacionais sejam tratadas seriamen- 
te, e é papel fundamental do operador do Direito conscientizar não somente 
a população, mas o Judiciário, Executivo e Legislativo sobre a importância 
do direito em questão. 
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INTRODUÇÃO 


Os direitos ao meio ambiente e à moradia são muito caros aos valores 
do Estado Democrático de Direito, ambos concorrendo, em igual proporção, 
para o respeito da dignidade humana. 


O Estado e a sociedade são postos como corresponsáveis pela proteção e 
pela promoção destes direitos fundamentais, incumbindo-lhes, assim, outorgá- 
-los a máxima efetividade. 


Este mister deve ser desempenhado sempre à luz dos valores da justiça 
social, de modo a franquear a justa composição dos conflitos, evitando-se 
uma maximização da proteção ambiental desconexa do contexto socioeco- 
nômico de nosso país, marcado pela exclusão social, pela vulneração das 
comunidades de baixa renda e pela sobreposição de interesses econômicos 
de grandes corporações. 


1. Mestre em Processo Civil pela USP Defensora Pública do Estado de São Paulo. 


2. Mestre em Arquitetura e Urbanismo pela FAU/USP. Agente da Defensoria Pública do Estado de São 
Paulo. 
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Pretende-se, por meio deste artigo, contextualizar o dimensionamento 
destes dois direitos na sociedade atual, desvelando-se os elementos inerentes 
aos conflitos, seu contexto histórico, suas reais causas, com o escopo de des- 
constituir concepções distorcidas da realidade, que apenas acirram as tensões 
urbano-ambientais em nosso país. 


1. MEIO AMBIENTE E DIREITO À MORADIA: DIREITOS FUN- 
DAMENTAIS A SERVIÇO DA DIGNIDADE HUMANA 


O direito à moradia e o direito ao meio ambiente foram expressamente 
contemplados em nossa Constituição Federal’, sendo que a ambos foi ou- 
torgado o status da fundamentalidade, considerando os importantes reflexos 
destes direitos em relação à qualidade de vida e à dignidade do homem. 


A Constituição de 1988 é qualificada pela doutrinaí como ambientalista, 
entre outras razões, porque, pela primeira vez, o texto constitucional resguar- 
dou, deliberadamente, o direito ao meio ambiente, inclusive franqueando- 
-lhe capítulo específico, inserto no título da Ordem Social. Paralelamente, 
descortina-se no Estado contemporâneo o espectro da função ecológica que 
integra a dignidade humana, concebida sob os aspectos do bem-estar social. 


De outro lado, o direito à moradia, tal como os demais direitos sociais 
fundamentais, é erigido como um dos elementos de inclusão social, enqua- 
drando-se no núcleo essencial mínimo para a promoção da democracia e da 
cidadania. 


O que aparentemente pode parecer um conflito intransponível encon- 
tra, na verdade, solução no próprio modelo hermenêutico constitucional 
da atualidade, onde não há espaço para hierarquização abstrata de valores 
fundamentais, de tal modo que todos os direitos fundamentais concorrem 
para o respeito à dignidade da pessoa humana. 


No eventual embate ou contraposição entre estes princípios, não há 
resposta única e prévia em nosso ordenamento jurídico sobre qual deles deve 


3. O direito à moradia é expressamente previsto no artigo 6º da CF/88. O direito ao meio ambiente 
tem previsão constitucional no artigo 225. 

4. SILVA, José Afonso. Fundamentos Constitucionais da Proteção Ambiental. In: Marques, Cláudia 
Lima [et alli] (coord). O Novo Direito Administrativo, Ambiental, Urbanístico. Estudos em homenagem 
à Jacqueline Morand-Deviller. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 111. 

5. — SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental: Constituição, 
Direitos Fundamentais e Proteção do Meio Ambiente. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.p. 49. 
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prevalecer. Na análise da norma em abstrato, revela-se um esquadro no qual 
subjazem diferentes possibilidades interpretativasé, de modo que a solução 
hermenêutica somente pode ser construída no caso concreto, após defrontada 
a norma com as hipóteses fáticas existentes. 


O que se pretende afirmar é que o direito ao meio ambiente e o direito 
à moradia, ambos direitos fundamentais com natureza jurídica de princípio 
constitucional, devem ser analisados de forma harmônica, sujeitando-se ao 
fenômeno interpretativo da ponderação, pelo qual aparentes conflitos norma- 
tivos de valores ou opções políticas são superados à luz do caso concreto”, 
reduzindo-se a extensão da aplicação de determinado princípio, com a pre- 
cedência do outro. 


No enlace entre o direito ao meio ambiente e o direito à moradia, por- 
tanto, não se vislumbra, do ponto de vista abstrato, qualquer colisão. Ao con- 
trário, tais direitos são interdependentes e a sua proteção deve ser indivisível. 
A inter-relação harmônica entre eles é o objetivo a ser colimado e encontra-se 
consoante aos fundamentos do Estado constitucional e democrático. 


Deste modo, transpondo a questão para o caso concreto, pode-se afirmar 
que é dever do Estado promover a harmoniosa imbricação entre o direito ao 
meio ambiente e o direito à moradia, notadamente por intermédio de políticas 
públicas adequadas e eficazes relacionadas ao tema, tais quais as políticas ha- 
bitacionais de regularização fundiária de assentamentos irregulares. Referidos 
programas viabilizam a moradia à população economicamente vulnerável, a 
qual, em razão do processo de exclusão e dispersão para áreas periféricas e 
ambientalmente sensíveis, necessita de alternativas efetivas contra as condi- 
ções severas de insalubridade em que vivem e contra as disfuncionalidades 
advindas desta mesma irregularidade. 


Por regularização fundiária compreende-se: 


“(...) conjunto de medidas jurídicas, urbanísticas, ambientais 
e sociais que visam à regularização de assentamentos irregu- 
lares e à titulação de seus ocupantes, de modo a garantir o 
direito social à moradia, o pleno desenvolvimento das funções 


6. BARCELLOS, Ana Paula de; Barroso, Luis Roberto. O começo da história: a nova interpretação 
constitucional. In: Barroso, Luis Roberto (org.). A nova interpretação constitucional: ponderação, 
direitos fundamentais e relações privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 275. 

7. BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2005. p. 23. 

8. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros, 
2008. p. 93. 
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sociais da propriedade urbana e o direito ao meio ambiente 
ecologicamente equilibrado”º. 

Pelo conceito acima descrito, conclui-se também que a regularização 
fundiária exige a convergência de medidas de cunho multidisciplinar, com- 
preendendo a adoção de providências de ordem diversas, a serem realizadas 
por profissionais de diferentes áreas do conhecimento, atuando em conjun- 
to para a promoção da transformação urbana e jurídica de determinado 
assentamento. Em razão do conteúdo multidisciplinar que a regularização 
fundiária exige, impende-se abordar os aspectos sensíveis e atuais sobre a 
multidisciplinariedade. 


2. MULTIDISCIPLINARIEDADE DAS POLÍTICAS PÚBLICAS 
PARA A CONCRETIZAÇÃO DOS DIREITOS AO MEIO AMBIEN- 
TE E À MORADIA 


As políticas públicas, compreendidas enquanto programas governamentais 
para a concretização de direitos!?, qualificam-se, em sua essência, pela mul- 
tidisciplinariedade. São os olhares diferenciados de várias ciências, cada uma 
com sua particularidade e sensibilidade, que convergem para a conformação 
da justa política distributiva de bens sociais pelo Poder Público. 


Esta relação dialógica das ciências maximiza os resultados e, consequen- 
temente, concorre para resguardar o princípio da eficiência da Administração 
Pública, que deve permear os atos administrativos, nos termos do artigo 37, 
caput, Constituição Federal. 


Conforme preconizado no artigo 174 da Constituição Federal, o plane- 
jamento é obrigatório para o setor público, exigindo-se a racionalização e a 
coordenação das prestações positivas do Estado, de modo que o planejamento 
esteja estreitamente comprometido com a ideologia constitucional e a busca 
da transformação social". 


9. Artigo 43 da Lei 11.977/09. 

10. Na concepção de Maria Paula Dallari Bucci, “(...) política pública é definida como um programa ou 
quadro de ação governamental, porque consiste num conjunto de medidas articuladas (coordenadas), 
cujo escopo é dar impulso, isto é, movimentar a máquina de governo, no sentido de realizar algum 
objetivo de ordem pública ou, na ótica dos juristas, concretizar um direito”. (BUCCI, Maria Paula 
Dallari. O conceito de política pública em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Políticas 
públicas: Reflexos sobre o conceito jurídico. São Paulo: Saraiva, 2006. p. 14) 

11. BERCOVICI, Gilberto. Planejamento e políticas públicas: por uma nova compreensão do papel do 
Estado. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Políticas públicas: Reflexos sobre o conceito jurídico. 
São Paulo: Saraiva, 2006. p. 145. 
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Compreende-se, portanto, que, para a solução prospectiva dos conflitos 
sociais, faz-se necessário uma abordagem por diversas perspectivas, que passam 
pela compreensão do fenômeno social global. Os aspectos históricos, o con- 
texto sociológico, as dimensões políticas, a visão psicológica, o conhecimento 
da área de saúde, as diretrizes pedagógicas, a perspectiva urbana, muitas vezes 
unem-se em um só programa governamental, com a missão de colimar os 
objetivos traçados no artigo 3º da Constituição Federal. 


Na linha de intelecção do sistema de freios e contrapesos”?, ao Poder 
Judiciário é outorgada a função de controle dos atos dos demais poderes repre- 
sentativos. Por esta razão, quando, por ato comissivo ou omissivo, os Poderes 
Legislativo e Executivo violarem os preceitos éticos insertos na normativa 
pátria, a atividade jurisdicional deve intervir, se devidamente provocada, para 
corrigir as falhas oriundas do processo político. Neste caso, os elementos e 
os requisitos inerentes ao modelo da adequada política distributiva, como a 
multidisciplinariedade, não podem ser desconsiderados. Vale dizer, exige-se 
da garantia do devido processo legal a inserção de instrumentos processuais 
adequados a franquear a discussão multidisciplinar na relação processual, com 
vistas ao alcance de uma decisão eminentemente justa. 


Neste sentido, pode-se afirmar que as ciências jurídicas também não 
escapam deste diálogo estreito com as demais ciências. Ao contrário, isola- 
damente, tornam-se apenas retórica vazia, desconexa com o contexto social 
e sem qualquer função perante a sociedade. 


Tem-se, assim, que o ato de interpretar a norma exige a imbricação entre 
o conhecimento da técnica inerente ao modelo hermenêutico eleito e a real 
compreensão dos aspectos fáticos. 


Há casos em que o contexto fático e os efeitos prospectivos da aplicação 
da norma não são de fácil elucidação, remetendo-nos, novamente, ao exemplo 
da discussão, no âmbito jurisdicional, dos aspectos da política distributiva 


12. “Segundo esta teoria os atos que o Estado pratica podem ser de duas espécies: ou são atos gerais ou 
especiais. Os atos gerais, que só podem ser praticados pelo poder legislativo, consistem na emissão 
de regras gerais e abstratas, não se sabendo, no momento de serem emitidas, a quem irão atingir. 
Desse forma, o poder legislativo, que só pratica atos gerais, não atua concretamente na vida social, 
não tendo meios para cometer abusos de poder nem para beneficiar ou prejudicar uma pessoa ou 
um grupo em particular. Só depois de emitida a norma geral é que se abre a possibilidade de atu- 
ação do poder executivo, por meio de atos especiais. O executivo dispõe de meios concretos para 
agir, mas está igualmente impossibilitado de atuar discricionariamente, porque todos os seus atos 
estão limitados pelo atos gerais praticados pelo legislativo. E se houver exorbitância de qualquer dos 
poderes surge a ação fiscalizadora do poder judiciário, obrigando cada um a permanecer nos limites 
de sua respectiva esfera de competências”. (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do 
estado. São Paulo: Saraiva, 1991. p. 218) 
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de bens sociais, que, diante das dificuldades dos intérpretes para a aplicação 
da norma ao fato, qualifica-se como uma das modalidades dos denominados 
hard cases", 


Os “casos difíceis”, muitas vezes, têm a sua dificuldade inserida na exata 
compreensão dos aspectos fáticos da norma e na dimensão e adequação de seus 
efeitos futuros. Nestas hipóteses, o estudo isolado das regras e dos princípios 
jurídicos não é suficiente para culminar em uma decisão justa, que se molde 
exatamente às particularidades e às conflituosidades do caso concreto, enfim, 
que solucione, definitivamente, o conflito sociológico subjacente. A contri- 
buição de outras ciências na investigação dos aspectos multidisciplinares da 
hipótese fática terá importantes reflexos no resultado da aplicação do direito. 


O Supremo Tribunal Federal encontra-se em um momento paradigmá- 
tico de reconhecimento da imprescindibilidade da interdependência entre as 
ciências jurídicas e as demais ciências, como fórmula adequada e eficiente para 
dirimir o conflito jurídico. As audiências públicas realizadas perante o STF, 
convocadas por seus ministros, autorizam a explanação de diversos experts, 
precipuamente de outras áreas, os quais trazem um arcabouço de conhecimento 
multidisciplinar, imprescindível para a revelação dos aspectos fáticos do con- 
flito de interesses e da prospecção dos efeitos de eventual decisão judicial!4. 


Este componente da multidisciplinariedade é de flagrante importância 
para a discussão sobre o conteúdo e sobre a concretização do direito social à 


13. Os hard cases são produtos do Estado contemporâneo, marcado pelas mudanças ocorridas na sociedade 
moderna, como nos ensina Teresa Arruda Alvim Wambier: “Esses hard cases, ou casos difíceis, a que a 
doutrina moderna cada vez mais frequentemente se refere, seriam, na verdade, casos que, pensamos, 
não ocorreriam, ou pelo menos, não ocorreriam com frequência, numa sociedade diferente desta 
em que hoje vivemos, que se caracteriza, como antes mencionamos, por se inclusiva, industrializada, 
massificada, instável e por ter, de modo efetivo, proporcionado real acesso à justiça, e comparação 
com épocas anteriores. À complexidade e a diversificação dos casos que hoje são levados ao Judiciário 
não se comparam em absoluto à dos conflitos que se decidiam o séc. XIX: mais simples, em menor 
número e mais uniformes”. (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinário 
e ação rescisória. São Paulo: RT, 2008. p. 76) 

14. A exemplo, foram convocadas audiências públicas para discussão multidisciplinar na ADIn 3.510/ 
DE que visava a declarar a inconstitucionalidade do artigo 5.º da Lei 11.105/2005 (Lei de Biossegu- 
rança), o qual autoriza pesquisas com células tronco embrionárias, com a imposição de determinados 
requisitos. A segunda audiência pública foi designada em razão da ADPF 101, que questionava a 
possibilidade de o Brasil importar pneus usados. Em agosto de 2008, foi designada audiência pública 
no âmbito da ADPF 54, ajuizada pela Confederação Nacional dos Trabalhadores da Saúde, com o 
objetivo de obter interpretação conforme a Constituição dos artigos 124, 126, caput, artigo 128, I e 
II do Código Penal, para a não configuração de crime de aborto em caso de antecipação terapêutica 
do parto dos fetos portadores de anencefalia. A quarta audiência foi convocada pelo então Presidente 
do STF, Gilmar Mendes, em 2009, com o intuito de ouvir especialistas sobre questões referentes às 
regras do SUS. Inúmeras outras podem ser citadas, abordando sempre o conteúdo multidisciplinar, 
com vistas o alcance de um julgamento justo e consentâneo com a realidade. 
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moradia, que está devidamente inscrito no artigo 6º como direito fundamental 
em nossa Constituição Federal. Por sua escassa regulamentação constitucional 
e infraconstitucional, talvez a apreensão de seu conteúdo mínimo seja, dentre 
os demais direitos, a mais difícil de ser identificada no caso concreto. 


Desvendar o conteúdo do direito à moradia e suas políticas públicas 
correlatas passa, necessariamente, pelo diálogo com outras áreas de conhe- 
cimentos, considerando tratar-se, em sua composição, de relações relativas 
às interações sociais com o espaço urbano, com o meio ambiente, com a 
mobilidade urbana, com outros equipamentos sociais, enfim, questões que 
transcendem os dogmas restritos às reflexões jurídicas. 


3. OCUPAÇÕES DE BAIXA RENDA EM ÁREAS DE PRESER- 
VAÇÃO AMBIENTAL: CONTEXTUALIZAÇÃO E FORMAS DE 
ENFRENTAMENTO 


Faz parte da realidade diária do Núcleo de Habitação e Urbanismo da 
Defensoria Pública do Estado de São Paulo a assistência jurídica às comuni- 
dades de baixa renda, que sofrem ameaças de remoções forçadas, derivadas do 
conflito entre os assentamentos irregulares e as áreas de proteção ambiental. 


A ocupação destas áreas ambientalmente sensíveis pode ser atribuída, entre 
outros fatores, ao processo histórico de urbanização das cidades brasileiras, 
que ocorreu de forma desordenada e desacompanhada da intervenção efetiva 
do Estado, o qual se omitiu de seu dever de planejamento e de promoção 
de políticas públicas que garantam a manutenção da população vulnerável 
na cidade formal. 


Nesta linha, a ocupação das áreas de preservação permanente deve ser 
entendida a partir da análise das características de nosso sistema de acumulação 
econômica, aliado aos padrões de urbanização e de acomodação das diversas 
classes sociais no território, resultado da reestruturação produtiva promovida 
por um processo de industrialização tardio. 


Com o processo de industrialização pós Era Vargas, a incorporação de um 
significativo contingente de trabalhadores, vindos da zona rural e de outros 
Estados, caracterizou “uma forma peculiar pela qual a industrialização bra- 
sileira trouxe para dentro de si, de uma só vez, todo esse exército industrial 
de reserva, vindo dos campos para dentro das cidades” 


Esse novo exército industrial passou a ocupar áreas menos nobres do 
centro, geralmente encortiçadas, e, a partir da década de 1940, encontrou 


15. OLIVEIRA, Francisco de. O Estado e o Urbano no Brasil. In: Espaço & Debates, dez/1982. p. 43. 
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respaldo do Poder Público em seu processo de deslocamento em direção 
às periferias, cada vez mais distantes dos centros urbanos, com a promessa 
estatal de promoção de infraestrutura adequada, que, em muitos casos, não 
se concretizou. 


Entre os pontos a serem destacados neste processo histórico de exclusão 
estão as legislações ambientais, que, por serem demasiadamente restritivas e 
desconexas com outros mecanismos que regem o mercado de terras, acabaram 
por promover a desvalorização das áreas ambientalmente protegidas, em razão 
do impedimento, no plano formal, de seu loteamento e de sua ocupação. 
Assim sendo, não mais interessavam ao mercado imobiliário formal!*. No 
entanto, revelando um processo inverso à finalidade social da norma, qual 
seja, a de proteção das áreas ecologicamente destacadas, as normas ambien- 
tais restritivas acabaram por impulsionar o adensamento pela população de 
baixa renda, que identificou, nestes vazios urbanos, o único local possível de 
estabelecer o direito à moradia. 


Esse tipo de crescimento desencadeou um processo de uso e de ocupação 
do solo predatório em relação aos recursos naturais e de ordenamento do 
território, chamado de “urbanização sem industrialização”, que elegeu as 
melhores localizações para as classes de maior poder aquisitivo, delegando 
os locais sem infraestrutura adequada e desvalorizados a essa força produtiva 
marginalizada, que acabou, por fim, sendo responsabilizada pela degradação 
ambiental que tal modelo de fixação no território promoveu. 


Trata-se do padrão de crescimento urbano que se perpetuou, favorecen- 
do a ocupação de áreas ambientalmente sensíveis, várzeas de cursos d'água, 
grandes declividades e áreas de proteção aos mananciais, desvalorizadas pela 
“proteção legal” e desprezadas pelo mercado formal. 


Hodiernamente, este processo de exclusão urbana ainda concorre, em 
larga escala, para o acréscimo das tensões urbano-ambientais, servindo para 
fomentar o discurso de que a favela e outros assentamentos irregulares são, 
necessariamente, agentes poluidores. Portanto, as causas da ocupação de áre- 


16. IMPARATO, Ellade. A Possibilidade de Regularização Fundiária na Área da Reserva do Guarapiranga: 
o caso da Nova Guarapiranga I e II. In: Revista Magister de Direto Ambiental Urbanístico. n. 20 
(out/nov 2008), Porto Alegre, 2008. p. 47. 

17. Termo utilizado por sociólogos no Brasil e América Latina para explicar o processo particular de 
crescimento urbano dos países ditos subdesenvolvidos. Segundo Francisco de Oliveira, o aparente 
caos urbano nada mais é do que uma forma de acumulação caracterizada pela intensa exploração 
da força de trabalho, com a diminuição dos custos de sua reprodução, por meio da eliminação dos 
gastos com habitação, adquirida pelos trabalhadores através da autoconstrução de sua moradia. 
(OLIVEIRA, Francisco de. O Estado e o Urbano no Brasil...cit. p. 59). 
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as de proteção ambiental ainda estão diretamente relacionadas à flagrante 
especulação imobiliária e a insuficiência de políticas públicas relacionadas à 
habitação de interesse social. 


O conflito anunciado, portanto, não se relaciona à cidade formal, mas 
à população de baixa renda, fragilizada em relação a múltiplos aspectos, que 
vão desde a carência econômica à precariedade física. 


Não bastassem as desvantagens históricas e estruturais enfrentadas por tal 
parcela da população nas grandes cidades, o paradigma político e científico 
vigente acaba franqueando novos subsídios para o processo de limpeza social 
dos centros urbanos e forçando o deslocamento das populações pobres para 
áreas cada vez mais distantes. 


Deste modo, é possível identificar que o discurso pela irrestrita proteção 
ambiental vem sendo frequentemente utilizado pelo Poder Público, empresas, 
instituições e opinião pública de forma geral, com vistas, principalmente, à 
remoção compulsória da comunidade de baixa renda, forçando-a cada vez 
mais a migrar para a extrema periferia. Em tais discursos, via de regra, está 
subtendida uma concepção de repúdio aos assentamentos irregulares, cul- 
minando no acirramento das injustiças sociais"? e ilidindo a possibilidade 
de se enfrentar estas disfuncionalidades urbanísticas por meio de políticas 
inclusivas, que devem ser resultado de um diálogo profundo com a própria 
comunidade afetada. 


Esta tendência de sobrevalorizar as questões ambientais sem o necessário 
sopesamento dos demais valores envolvidos reflete a ausência de disposição 
de se proceder a uma análise mais apurada e fiel sobre os reais processos 
de degradação ambiental nos grandes centros urbanos. A poluição difusa 
dos automóveis, a pavimentação de ruas e avenidas, os estacionamentos dos 
edifícios que impermeabilizam o solo e provocam rebaixamento do lençol 
freático são exemplos de processos de degradação da cidade formal que não 
recebem a mesma conotação destrutiva com que são tratadas as construções 
dos assentamentos irregulares, como se aquelas fossem menos impactantes 
ao meio ambiente do que estas últimas. 


Esta maneira simplista de encarar a complexidade dos assentamentos 
irregulares acaba por favorecer interesses dos agentes do mercado imobili- 
ário, que necessitam de novos espaços vazios, bem localizados, e longe de 


18. MARTINS, Maria Lucia Refinetti. São Paulo, centro e periferia: a retória ambiental e os limites da 
política urbana. Disponível em http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S010340142011000100005&cs 
cript=sci arttext Acesso em 21 de outubro de 2013. 
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assentamentos caracterizados pelas favelas, com vistas à valorização de seus 
empreendimentos. 


Como se pode observar, a preservação dos recursos naturais e o processo 
de ocupação humana não devem ser considerados isoladamente, tampouco 
devem ser fragmentados do contexto urbano e social que lhe dão suporte. 
Vale dizer, deve-se buscar a superação da ideologização do conflito entre meio 
ambiente e moradia, almejando-se soluções harmoniosas e não excludentes 
e, principalmente, que estes valores sejam tratados com o mesmo peso, quer 
nos casos de ocupação de áreas de proteção ambientais por população de 
baixa renda, quer nos casos de grandes empreendimentos causadores de ampla 
degradação ambiental. 


Os caminhos que devem ser perfilhados para a solução deste aparente 
conflito é compreender seus elementos como valores que devem se compa- 
tibilizar e se interagir, com vistas ao alcance do escopo comum: ordenar a 
ocupação do território da cidade, abrigando todas as atividades necessárias, 
mas sem que interfiram negativamente uma sobre as outras”. 


Destarte, deve-se lançar mão de novos paradigmas pertinentes aos arranjos 
espaciais urbanos para assentamentos humanos sustentáveis que promovam 
o adensamento populacional com qualidade ambiental, conforme se extrai 
do trecho abaixo colacionado: 

“São necessários novos paradigmas que orientem uma prá- 
tica voltada a conciliar a intervenção sobre o espaço como 
a qualidade ambiental. Essa construção, por sua vez, deverá 
considerar as especificidades, as contradições e os conflitos do 
contexto social brasileiro, e, no caso em questão, do processo 
de reprodução espacial da periferia paulista e de áreas centrais, 
onde persistem imóveis subaproveitadas, áreas precarizadas e 


perda de propriedade”?. 


Tendo em mente o desafio que envolve a preservação dos recursos natu- 
rais protegidos por lei em área urbana e os diversos conflitos que envolvem 
ocupação do solo e a preservação ambiental, a questão dos assentamentos de 
baixa renda localizados em áreas de preservação permanente (APPs) ganha 
dimensão significativa dentro do aparente conflito travado entre a agenda 
ambiental e a habitação de interesse social. A atuação nestes casos, colocada 


19. “O urbanismo é uma técnica destinada a ordenar a ocupação do território das cidades, a fim de que 
elas possam abrigar todas as atividades necessárias à sociedade, mas sem que umas interfiram nega- 
tivamente sobre as outras”. (PINTO, Victor Carvalho. Direito Urbanístico: plano Diretor e Direito 
de Propriedade. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 42) 


20. MARTINS, Maria Lucia Refinerti Martins. São Paulo, Centro, Periferia...cit. 
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de forma unilateral, resulta, em grande parte, em processos de remoção das 
populações de baixa renda e na adoção de soluções conservadoras em relação 
às APPs, a serem supostamente recuperadas. 


Com a experiência prática, é possível constatar que o problema, apa- 
rentemente resolvido, é transferido para outras áreas, já que o déficit habi- 
tacional existente não é atendido e grande parte das áreas disponíveis nas 
grandes cidades são áreas desvalorizadas em decorrência das limitações legais 
de cunho preservacionistas?”. Mantém-se assim o ciclo da exclusão: remove- 
-se a comunidade vulnerável de uma área e esta, sem alternativa, se desloca 
para outra, também de proteção ambiental de igual ou de maior espectro. 


Dentro do processo desigual de desenvolvimento urbano, devemos en- 
tender os processos decisórios, a conjunção dos fatores que favoreceram a 
implantação de assentamentos de baixa renda e o papel do Estado na regulação 
das ocupações em áreas de proteção e nas políticas habitacionais voltadas às 
comunidades de baixa renda. A abordagem da questão da propriedade, refletida 
no processo de valorização da terra”, e o esvaziamento de políticas públicas 
de habitação social para o atendimento da demanda, são temas que ensejam 
reflexões antes de se proceder à remoção da população de baixa renda nestas 
áreas ambientais sensíveis. 


Em linha de conclusão, o conflito existente não se resume à incom- 
patibilidade entre habitação e meio ambiente, mas à condição estrutural e 
estruturante de conflito entre desenvolvimento econômico e meio ambiente, 
com as possibilidades e incompatibilidades que tal embate promove. 


Ao lado da conclusão defendida neste trabalho de que as comunidades 
de baixa renda não podem ser consideradas responsáveis preferenciais pelos 
danos ambientais urbanos, desponta a assertiva de que, neste processo de 
exclusão social da política urbana, tornam-se as principais receptoras dos 
riscos associados à degradação do meio ambiente?. 


21. FIX, Mariana. Parceiros da exclusão: duas histórias da construção de uma nova cidade em São Pau- 
lo — Faria Lima e Água Espraiada. São Paulo: Boitempo, 2001. BUENO, Laura Machado Mello; 
MARTINS, M. L. Reffinetti (org.). Seminário Nacional sobre o Tratamento de Áreas de Preservação 
Permanente em meio Urbano e Restrições Ambientais ao Parcelamento do Solo. In: Anais do Seminário 
Nacional sobre o Tratamento de Áreas de Preservação Permanente em Meio Urbano e Restrições 
Ambientais ao Parcelamento do Solo. São Paulo: FAU-USP, 2007. 

22. Ermínia Maricato traz em diversas publicações a importância da compreensão do que chama de “o 
nó da terra”, que alimenta a profunda desigualdade e a tradicional relação entre propriedade, poder 
político e poder econômico. . (MARICATO, Ermínia. O Nó da Terra. Revista Brasileira de Direito 
Ambiental, v 15, p.191-196, 2008) 


23. Podemos citar a ocupação de áreas de risco geológico por populações de baixa renda, que são agra- 
vados pela técnica construtiva empregada em suas construções. Na maioria dos casos, as remoções 
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Ocupar áreas ambientalmente frágeis não é a opção de grande parte de 
seus moradores, mas uma clara determinação dada pelo seu contexto social 
e econômico. Dada a lógica de ocupação de áreas não adequadas à moradia, 
são claras as desigualdades em relação à exposição aos seus riscos ambientais 
associados. Quando se fala em vítimas de enchentes, raramente se está a 
retratar danos materiais e morais causados à classe média ou de alta renda, 
mas cuida-se de drama vivido por inúmeras famílias que perdem os bens 
conquistados por toda uma vida, e, ainda acabam por permanecer nos mes- 
mos locais, por absoluta falta de opção e alternativa, expondo-se novamente 
aos mesmos riscos. 


Henri Ascelrad traz uma importante reflexão a respeito da distribuição 
desigual dos riscos ambientais, que faria parte de uma racionalidade instru- 
mental própria do capital, que elege as melhores localizações, livres dos refu- 
gos da modernidade, como lixo, materiais tóxicos, à população devidamente 
inserida no mercado formal, delegando a poluição à parcela da população que 
está à margem do regramento vigente. Para o autor, os chamados movimentos 
por justiça ambiental, evidenciam a lógica social que associa a dinâmica da 
acumulação capitalista à distribuição discriminatória dos riscos ambientais”. 

“A divisão espacial da degradação ambiental gera uma cres- 
cente coincidência entre a localização de áreas degradadas 
e de residência de “classes ambientais” dotadas de menor 
capacidade de se deslocar. Os grupos sociais que resistem 
a esta divisão espacial da degradação ambiental dificultam, 
consequentemente, a rentabilização esperada dos capitais, ao 


reduzir para estes a liberdade de escolha locacional e o índice 
de mobilidade de seus componentes técnicos”*. 


Estamos falando de muitos dos casos enfrentados pela Defensoria Pública, 
em que o mais forte empecilho para a permanência de populações de baixa 
renda em um determinado território é o seu entorno valorizado, já que as 


de moradias são indicadas pelos Municípios devido ao custo econômico das obras envolvidas em 
processos de contenção de encostas e projetos de drenagem, associados ao devido saneamento das 
áreas. 

24. Ao contrário, portanto, da perspectiva da modernização ecológica (de acordo com desenvolvimento de 
Giddens) e da teoria da sociedade de risco (Ulrich Beck), “não haveria, nesta ótica, como separar os 
problemas ambientais da forma como se distribui desigualmente o poder sobre os recursos políticos, 
materiais e simbólicos: formas simultâneas de opressão seriam responsáveis por injustiças ambientais 
decorrentes da natureza inseparável das aopressões de classe, raça e gênero”. cf. D.E. Taylor, The Rise 
of the environmental justice paradigm, injustice framing and the social construction of environmental 
discourse, in American Behavioural Scientist, vol. 43, n.4, jan. 20, p. 523. In (ACSELRAD, Henri. 
Justiça Ambiental e Construção Social do Risco. Trabalho apresentado no XIII Encontro da Associação 
Brasileira de Estudos Populacionais,Ouro Preto - MG, novembro de 2002, p.4) 

25. ACSELRAD, Henri. Justiça Ambiental e Construção Social do Risco...cit. p.16. 
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justificativas ambientais dadas para os processos de remoção seriam aplicá- 
veis a todo o entorno urbano analisado”. No entanto, o alvo da remoção 
restringe-se apenas à população vulnerável, diante do incômodo da forma de 
ocupação caracterizada pela favelização. 


Posto isto, deve-se enfrentar a questão posta em juízo baseada sempre nos 
argumentos advindos das vozes críticas constantes da doutrina urbanista e da 
doutrina jurídica especializada, que proclamam o afastamento de qualquer 
pré-compreensão baseada apenas e tão somente na análise da vulnerabilidade 
social da habitação da comunidade. 


4. REGULARIZAÇÃO FUNDIÁRIA DE INTERESSE SOCIAL 
COMO INSTRUMENTO CONCILIADOR DO MEIO AMBIENTE 
E DO DIREITO À MORADIA 


A constante revisão da legislação ambiental brasileira, nos passos de um 
movimento de repercussão mundial, não apresentava alterações significativas 
em relação à ocupação do espaço urbano. Enquanto as leis de ocupação do 
território se tornavam mais restritivas, a cidade real continuava crescendo à 
margem de qualquer regulamentação, seja por meio dos assentamentos irre- 
gulares da população de baixa renda, seja por intermédio de outras formas 
de ocupação igualmente impactantes, a exemplo da canalização de córregos 
e da impermeabilização em áreas consolidadas e valorizadas do ponto de 
vista imobiliário. 

Vale destacar que, especificamente no que se refere às ocupações pela 
população de baixa renda, mediante o discurso predominante de degradação 
das áreas que se prestam à função ecológica, lançava-se à eterna marginalidade 
todos os assentamentos informais. 


Mais recentemente, contudo, inovações legislativas trazidas pela Lei 
12.651/12, que alterou o Código Florestal, e pela Lei 11.977/2009, que 
instituiu o programa intitulado Minha Casa Minha Vida, permitiram uma 
ponderação mais apurada entre o direito ao meio ambiente e o direito à 
moradia das comunidades vulneráveis, possibilitando uma real compatibili- 


26. Citamos aqui o emblemático caso da favela Mississipi, ou Jardim Flórida, localizada no Município 
de Jacareí, em que seus moradores sofrem ameaça de remoção, sob a alegação de dano ambiental, 
risco de alagamento e ausência de saneamento básico. A favela, localizada nas margens do Rio Paraíba 
do Sul, ocupa menor proporção de APPs em relação à cidade formal, historicamente adensada ao 
longo do curso d'água. A cidade sofre com episódios de alagamentos, que atingem importantes vias 
centrais da cidade, corroborando para a degradação ambiental o fato de que 92% de seu esgoto é 
coletado e apenas 20% é tratado. 
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zação entre estes dois direitos fundamentais, afastando-se a priorização, em 
abstrato, de qualquer um deles. 


Apesar da importante função social e ecológica exercida pelas áreas de 
preservação permanente, que tem o seu conceito delimitado pelo artigo 3º, 
II do Código Florestal”, o referido diploma legal passou a contar com ex- 
pressa previsão acerca da possibilidade de intervenção em área de preservação 
permanente, dentre outras hipóteses, no caso de regularização de interesse 
social. Nos termos do artigo 3º, IX, alínea “d”, da aludida lei ambiental, 
depreende-se como de interesse social “a regularização fundiária de assen- 
tamentos humanos ocupados predominantemente por população de baixa 
renda em áreas urbanas consolidadas, observadas as condições estabelecidas 


na Lei nº 11.977, de 7 de julho de 2009”. 


Por sua vez, a Lei federal 11.977/09 traçou diretrizes de atuação para 
os casos de conflito entre os princípios do meio ambiente e da moradia, 
franqueando um viés propositivo e socializador e desconstituindo dogmas 
absolutos de que a proteção ao meio ambiente deve sempre se sobrepor a 
todos os demais direitos em colisão. 


Um dos institutos de destaque que torna a referida lei um marco jurídico 
e político da intervenção urbanística é a regularização fundiária de interesse 
social, como instrumento amplo e multidisciplinar que envolve medidas de 
urbanização e segurança da posse, conforme conceito extraído do artigo 46, 
já anteriormente transcrito. 


De acordo com o artigo 47, inciso VII da lei em comento, a regulariza- 
ção fundiária de interesse social corresponde aos assentamentos irregulares, 
ocupados, predominantemente, por população de baixa renda, nos seguintes 
casos: i) quando a área estiver ocupada, de forma mansa e pacífica, há, pelo 
menos, 5 (cinco) anos; ii) de imóveis situados em ZEIS? ou; iii) de áreas 
da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, declaradas de 
interesse para implantação de projetos de regularização fundiária de interes- 


27. “Área de Preservação Permanente — APP: área protegida, coberta ou não por vegetação nativa, 
com a função ambiental de preservar os recursos hídricos, a paisagem, a estabilidade geológica e a 
biodiversidade, facilitar o fluxo gênico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das 
populações humanas”. 

28. “O instrumento da Zona Especial de Interesse Social — ZEIS — está previsto como um dos instru- 
mentos de regularização fundiária na alínea “f”, do inciso V do artigo 4º do Estatuto da Cidade. A 
ZEIS significa uma categoria específica de zoneamento da cidade, permitindo a aplicação de normas 
especiais de uso e ocupação do solo para fins de regularização fundiária de áreas urbanas ocupadas 
em desconformidade com a legislação de parcelamento, uso e ocupação do solo e de edificações”. 
(SAULE Jr., Nelson, A proteção jurídica da moradia nos assentamentos irregulares. Porto Alegre: Sérgio 
Antonio Fabris, 2004. p. 363) 


se social. Vale ressaltar que a expressão “ou” denota tratar-se de requisitos 
alternativos e não cumulativos. 


Já o caput do artigo 54 desta mesma lei dispõe que o projeto de regu- 
larização fundiária de interesse social deverá considerar as características da 
ocupação e da área ocupada para definir parâmetros urbanísticos e ambientais 
específicos, assim como identificar os lotes, as vias de circulação e as áreas 
destinadas a uso público. 


A ênfase, porém, deve ser dada ao parágrafo 1º deste dispositivo, que 
dispõe sobre a regularização urbanística da ocupação em áreas de preservação 
permanente: 

“O Município poderá, por decisão motivada, admitir a re- 
gularização fundiária de interesse social em áreas de preser- 
vação permanente, ocupadas até 31 de dezembro de 2007 
e inseridas em área urbana consolidada, desde que estudo 
técnico comprove que esta intervenção implica a melhoria 
das condições ambientais em relação à situação de ocupação 
irregular anterior”. 


O dispositivo versa sobre o desenvolvimento urbano sustentável das comu- 
nidades de baixa renda, determinando, ex lege, parâmetros de políticas públicas 
de encargo do Município, os quais devem estar pautados na sustentabilidade 
ambiental e na proteção das ocupações irregulares em áreas ambientais. . 


O parágrafo 2º do mesmo artigo 54 elenca os requisitos exigidos para a 
regularização fundiária de interesse social, destacando-se a caracterização da 
melhoria das condições ambientais, após a intervenção urbanística: 

“O estudo técnico referido no $ 1º deverá ser elaborado por 
profissional legalmente habilitado, compatibilizar-se com o 


projeto de regularização fundiária e conter, no mínimo, os 
seguintes elementos: 


I. Caracterização da situação ambiental da área a ser regu- 
larizada; 


II. Especificação dos sistemas de saneamento básico; 


III. Proposição de intervenções para o controle de riscos ge- 
otécnicos e de inundações; 


IV. Recuperação de áreas degradadas e daquelas não passíveis 
de regularização; 


V. Comprovação da melhoria das condições de sustentabi- 
lidade urbano ambiental, considerados o uso adequado dos 
recursos hídricos e a proteção de unidades de conservação; 


VI. Comprovação da melhoria das condições de sustentabi- 
lidade urbano-ambiental, considerados o uso adequado de 
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recursos hídricos e a proteção das unidades de conservação, 
quando for o caso; 


VII — garantia de acesso público às praias e aos corpos d'água, 
quando for o caso”. 

Importante ressaltar que a norma concorre para imputar um poder-dever 
ao Município de elaboração de projeto de urbanização, determinando uma 
atuação proativa para proporcionar a melhoria das condições de habitabilidade 
da comunidade, principalmente no que pertine ao saneamento básico, com o 
escopo de melhorar o grau de sustentabilidade urbano-ambiental da ocupação. 


Nos assentamentos irregulares, a intervenção qualitativa do Poder Público, 
corrigindo o deficit de infraestrutura urbana, quase sempre concorre para a 
melhoria das condições ambientais da ocupação, atuando no exato sentido 
almejado pela norma em apreço. 


Por fim, importante ressaltar que, após cumpridos os requisitos exigidos 
pela legislação, irrompe uma imposição legal imputada ao Poder Público 
municipal de realizar a regularização fundiária, desvelando, assim, tratar-se de 
ato vinculado e não discricionário. Os requisitos para a intervenção urbanís- 
tica decorrem de lei (art. 54, parágrafo 1º e 2º) e, uma vez presentes, o ato 
torna-se vinculado e não ingressa no âmbito de conveniência e oportunidade 
da Administração Pública. 


O poder-dever é facilmente depreendido pela leitura do artigo 55 da le- 
gislação em vigor, quando menciona que “cabe ao poder público, diretamente 
ou por meio de seus concessionários ou permissionários de serviços públicos, 
a implantação do sistema viária e da infraestrutura básica”, possibilitando, nos 
termos do parágrafo único, a realização de obras de implantação de infraes- 
trutura básica e de equipamentos comunitários pelo Poder Público, mesmo 
antes de concluída a regularização jurídica das situações dominiais do imóvel. 


Pelo exposto, analisando-se referidas inovações legislativas, em especial 
quando verificadas no contexto histórico de ocupação territorial das grandes 
cidades brasileiras, conclui-se que o legislador pátrio avançou em sua con- 
cepção sobre o conceito de sustentabilidade, que agora não está mais restrito 
ao aspecto da proteção ambiental, mas também está conectado com as ações 
voltadas à eliminação da pobreza e à redução das desigualdades sociais. Ali- 
nhavado ao escólio de Nelson Saule Jr., deve-se reconhecer que a melhoria do 
meio ambiente corresponde ao pleno atendimento do objeto constitucional 
de enfrentar as causas da pobreza que afeta a maioria da população que vive 
na cidade”. 


29. SAULE Jr., Nelson, A proteção jurídica da moradia nos assentamentos irregulares....cit.p. 224. 
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CONCLUSÃO 


Em consonância com o atual modelo hermenêutico constitucional, não 
deve haver hierarquização, no plano abstrato, entre os direitos fundamentais, 
em vista de sua indistinta aproximação, na mesma proporção, da dignidade 
humana. 


Postos os elementos fáticos do caso concreto, os princípios constitucio- 
nais devem ser objeto de ponderação quando entrarem em rota de colisão, 
podendo-se sopesar, casuisticamente, a extensão de aplicação de cada um deles. 


O aparente embate entre o direito ao meio ambiente e o direito à moradia 
é evidenciado nos casos de assentamentos irregulares de população de baixa 
renda, que, sem alternativas, são forçadas a migrarem para as periferias dos 
centros urbanos, onde estão as áreas ambientalmente sensíveis e, portanto, 
rejeitadas pelo mercado formal, diante de sua inerente restrição à ocupação 
humana. 


A abordagem conciliatória entre a moradia e a preservação ambiental 
exige um estudo detalhado e multidisciplinar do caso concreto, com o de- 
vido aprofundamento acerca das reais condições fáticas dos assentamentos, 
lançando-se em uma análise desvencilhada de qualquer concepção prévia que 
sobrevalorize qualquer um desses princípios. 


Neste sentido, recentes inovações nas legislações ambientais e urbanísti- 
cas de nosso ordenamento jurídico contribuíram para erigir a regularização 
fundiária de interesse social como instrumento conciliador em eventual ten- 
são entre o direito à moradia e o meio ambiente, notadamente por buscar a 
melhoraria na qualidade de vida das pessoas mais pobres e, ao menos tempo, 
promover a redução do impacto ambiental. 


Conclui-se, assim, que a intervenção por meio de políticas públicas com 
tais características pode proporcionar uma verdadeira transformação social 
nestas comunidades, por intermédio de ações articuladas que envolvam o sane- 
amento básico, a reserva de áreas permeáveis, entre outras, devendo-se sempre 
promover a inclusão e participação dos próprios moradores, despertando-se 
a formação necessária para a possibilidade de se compatibilizar estes dois 
importantes direitos fundamentais. 
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“Estar arraigado es tal vez la necesidad más importante y 
menos reconocida del alma humana. 


Es una de las más difíciles de definir”. 


Simone Weil 


Resumo: O presente trabalho propõe-se a discutir quais são os meca- 
nismos postos à disposição dos refugiados, de modo a propiciar o efetivo 
exercício da cidadania aos que ingressam no país, com destaque ao princípio 
da não-devolução, princípio basilar de proteção aos refugiados e, nessa ótica, 
explicitar a importância das políticas públicas adotadas pelo Estado brasileiro, 
a fim de que sua ausência, ou melhor, omissão, não sirva de mecanismo indi- 
reto para a perpetração da saída de refugiados que não conseguem sobreviver 
no país. Desse modo, pretende-se estudar o propalado princípio do non- 
-refoulement sob um novo viés, quando já superadas as etapas de ingresso e 
de reconhecimento da situação de refúgio, qual a postura adotada pelo país, 


1. Mestranda em Direitos Humanos pela USP, Defensora Pública Federal em São Paulo. 
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especialmente, na seara assistencial, para prover a subsistência do refugiado 
em situação de miserabilidade, de modo que não se desvirtue o instituto, 
aceitando pessoa como refugiada, mas a deixando à míngua até o ponto em 
que sua permanência digna no país torne-se inviável. Tendo isso em vista, 
primeiramente, delimitou-se o objeto de estudo, distinguindo os refugiados 
dos demais grupos de deslocamentos forçados. Além disso, intenta-se analisar a 
questão da concessão judicial do benefício assistencial de prestação continuada 
a refugiados, observada a postura inflexível da Administração Pública quanto 
à concessão de benefícios assistenciais a estrangeiros em geral e a refugiados, 
em específico, e a atuação da Defensoria Pública da União nesse contexto. 


Palavras-chave: refugiados — políticas públicas — assistência social — De- 
fensoria Pública — cidadania — non-refoulement. 


INTRODUÇÃO 


O tema do refúgio vem ganhando destaque no cenário nacional, com 
mais atenção dispensada pela doutrina e também pelo governo, haja vista o 
episódio mais recente do fluxo migratório dos haitianos, muitos em provável 
situação de refúgio, observado ser o Brasil um país reconhecido como de 
“acolhida” de pessoas nessa situação. 


A questão dos refugiados segue desafiando a comunidade internacional, 
observado que os Estados de acolhida devem manter o compromisso de 
protegê-los sob todos os aspectos, promovendo a tolerância e a diversidade. 
Já os Estados que provocam a condição de refúgio, a seu turno, devem evitar 
atos que originem êxodos massivos de sua população. 


Nesse sentido, a celebração do aniversário de sessenta anos do Estatuto 
dos Refugiados demanda reflexão sobre o instituto no Brasil. Em que pese a 
lei nacional ser bem mais recente, promulgada há apenas quinze anos, faz- 
se necessário refletir e discutir, desde já, os rumos e a postura do país em 
relação ao tema. 


O presente trabalho propõe-se a discutir quais são os mecanismos pos- 
tos à disposição dos refugiados, de modo a propiciar o efetivo exercício da 
cidadania aos que ingressam no país em busca de uma nova vida de respeito 
aos seus direitos e de bem estar social. 


Sendo assim, importa destacar o princípio da não-devolução, princípio 
basilar de proteção aos refugiados e, nessa ótica, explicitar a importância das 
políticas públicas adotadas pelo Estado brasileiro, a fim de que sua ausência, 
ou melhor, omissão, não sirva de mecanismo indireto para a perpetração da 
saída de refugiados que não conseguem sobreviver no país. 
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Desse modo, pretende-se estudar o propalado princípio do non-refou- 
lement sob um novo viés, quando já superadas as etapas de ingresso e de 
reconhecimento da situação de refúgio, qual a postura adotada pelo país, 
especialmente, na seara assistencial, para prover a subsistência do refugiado 


em situação de miserabilidade, de modo que não se desvirtue o instituto, 
aceitando pessoa como refugiada, mas a deixando à míngua até o ponto em 


que sua permanência digna no país torne-se inviável, fazendo com que procure 
um novo local para viver”. 


Desse modo, pode-se falar em infração ao princípio do non-refoulement, 
ainda que não haja a devolução direta e imediata da pessoa ao país onde es- 
tava sendo perseguida, v.g, na medida em que no país de acolhida esta pessoa 
esteja em situação de risco, sendo provocada a saída do refugiado, de forma 
indireta, pela omissão estatal em prover vida digna à pessoa e/ou à família 
que estavam em território nacional. 


O tema ganha relevância na medida em que se afigura notório que, ma- 
joritariamente, as pessoas em situação de refúgio são provenientes de países 
extremamente pobres, muitos vivendo abaixo da linha da pobreza, bem como 
levando em consideração que mais da metade dos refugiados do mundo vive 
atualmente em áreas urbanas — uma nova situação que apresenta desafios 
adicionais à proteção e assistência das pessoas que foram forçadas a se deslocar 
e encontram-se em verdadeira situação de miserabilidade -. 


Feitos os devidos esclarecimentos iniciais, importante referir que é com 
base nesse instituto que se defende a possibilidade da concessão administra- 
tiva de benefícios assistenciais às pessoas que se encontram em situação de 
refúgio, no país, e que não têm meios de prover a própria subsistência, até 
que sua situação se estabilize, especialmente, quando a solução duradoura 
adotada for a integração local. 


2. Conforme o Preâmbulo do Plano de Ação do México: “O exercício de direitos fundamentais 
por parte dos refugiados determina a qualidade do asilo. A qualidade do asilo é da mesma 
maneira primordial para encontrar soluções duradouras para a problemática dos refugiados. 
Na medida em que um refugiado encontre proteção efetiva em um país não se verá necessidade 
de buscar proteção em um terceiro país através de movimentos secundários e/ou irregulares. 
Ao mesmo tempo, é necessário que os países de origem dos refugiados, com a cooperação da 
comunidade internacional, continuem realizando esforços para criar condições adequadas 
para o retorno com segurança e dignidade de seus nacionais refugiados. 


Sobre a base das condições socioeconômicas nos países de asilo, assim como os distintos perfis 
dos refugiados e outras pessoas que requerem proteção na região, é necessário planejar e pôr 
em prática novas políticas criativas que facilitem a busca de soluções adequadas. Isto obriga o 
delineamento de novas estratégias em matéria de autossuficiência e integração local, tanto 
em centros urbanos quanto em zonas fronteiriças, assim como o uso estratégico do reassen- 
tamento, em um marco de solidariedade regional”. (grifo nosso) 
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Observado que o benefício assistencial para refugiados em situação de 
hipossuficiência está profundamente ligado ao direito fundamental à vida e 
sem esse benefício eles ficariam em condição de vulnerabilidade absoluta, 
não somente sem a proteção do país de origem, mas principalmente sem a 
proteção do país de acolhida. 


Dito isso, em um primeiro momento, será efetuada uma breve conceitu- 
ação acerca dos diversos grupos que caracterizam situações de deslocamentos 
forçados, com a distinção dos refugiados nesse tópico, de modo a delimitar 
o objeto de estudo. 


Na sequência, far-se-á uma breve análise acerca das políticas públicas 
existentes para efetiva inclusão econômica dos refugiados no Brasil e como 
o princípio do non-refoulement pode ser burlado, ainda que em momento 
posterior, quando não se conferem condições mínimas de vida digna no país. 


Além disso, intenta-se analisar a questão do deferimento do benefício 
assistencial de prestação continuada a refugiados, via Judiciário, observada a 
postura inflexível da Administração Pública quanto à concessão de benefícios 
assistenciais a estrangeiros, em geral, e a refugiados, em específico. 


Por fim, pretende-se apresentar algumas das boas práticas que já vem 
sendo adotadas, na temática do refúgio, nos países da América Latina. 


1. GRUPOS DE DESLOCAMENTOS HUMANOS: A IDENTIFI- 
CAÇÃO DOS REFUGIADOS 


A caracterização de cada grupo em situação de deslocamento forçado 
ganha importância na medida em que se verifica o crescimento dos chamados 
fluxos migratórios mistos?, pois o fenômeno da migração mista vem a dificultar 
ainda mais a efetivação de distinções com cunho classificatório, pois pode 
abarcar tanto pessoas que deixaram seu país de origem porque tiveram sua 
vida, liberdade e/ou segurança ameaçadas (ou efetivamente violadas), quanto 
outras que se deslocaram voluntariamente, a fim de melhorar sua situação 
econômica ou de se reunir a familiares‘. 


3. Ainda observando o disposto no Plano de Ação do México: Reconociendo la existencia de flujos 
migratorios mixtos, dentro de los cuales hay personas que pueden calificar como refugiados que requieren 
un tratamiento especifico con las debidas salvaguardas legales que garanticen su identificación y acceso a 
los procedimientos de determinación de la condición de refugiado; y por tanto resaltando la importancia 
de continuar prestando atención a la protección de los refugiados en los foros multilaterals regionales 
en materia de migración y, en particular, en la Conferencia Regional de Migración (Proceso Puebla) y 
la Conferencia Sudamericana de Migración. (...). 

4. ACNUR, 1997, p. 198. Além disso, como discorre LEÃO, p- 84: “A migração do século XXI é 
marcada pelos fluxos migratórios mistos. A principal característica dos fluxos migratórios mistos 
radica na natureza irregular e nos múltiplos fatores que impulsionam esses movimentos, nas 
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Os grupos que se deslocam forçadamente são aqueles compelidos a deixar 
seus países de origem, por motivos diversos, em busca da proteção lato sensu 
em outros Estados. 


Nessa classificação, podem-se incluir os solicitantes de refúgio (são refu- 
giados em potencial, os quais podem ou não se tornar refugiados, a depender 
da decisão do CONARE), os refugiados, cuja situação será adiante esmiu- 
cada, os deslocados internos — que se deslocam no interior de seus países -, 
os apátridas e os asilados”. 


1.1. Apátridas 


Os apátridas caracterizam o que se chama de deslocamento forçado, 
pois são indivíduos que não possuem vínculo jurídico de nacionalidade com 
um Estado (qualquer que seja, não apenas o de sua origem), estando, assim, 
desprovidos de todos os direitos de que usufrui um nacional. 


As situações que originam os apátridas são variadas, tais como: a alteração 
da lei de nacionalidade, desvinculando uma enorme massa de pessoas daquele 
Estado; quando novos Estados são formados, em razão de movimentos de 
descolonização ou de desintegração de federações; ou em decorrência de 
fluxos de refugiados, quando os indivíduos perderam o vínculo com seu país 
de origem, mas não o restabeleceram com o país de refúgio‘. 


Nesse contexto, há relação entre os apátridas e os refugiados, tendo 
em mente que tanto um refugiado pode se tornar um apátrida, quanto um 
apátrida tornar-se um refugiado. Por essa razão, o ACNUR tem conferido 
muita atenção e se dedicado também à questão dos apátridas”. 


1.2. Asilados 


A diferenciação entre asilo e refúgio ocorre em alguns países da América 
Latina, mas em especial no Brasil. Na literatura estrangeira como um todo, 
utilizam-se os termos asilo e refúgio indistintamente. 


necessidades e perfis diferenciados das pessoas nele envolvidas. São movimentos complexos de 
pessoas porque nele podem estar juntos solicitantes de refúgio, refugiados, migrantes econômicos 
e de todo tipo”. 

5. A título de exemplo, conforme dados do ACNUR de 2005, o número de refugiados, solicitantes de 
refúgio, repatriados, deslocados internos e apátridas na América Latina e no Caribe, totalizavam, 
dois milhões, setenta mil e oitocentas pessoas. 

6. ACNUR, 1998, p. 228. 

ACNUR, 1998, p. 246. 

8. Para um estudo mais detalhado sobre o significado dos institutos do refúgio e do asilo, ver: 

CARVALHO RAMOS, André de. “Asilo e Refúgio: semelhanças, diferenças e perspectivas”. In: 
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O asilo também é instituto de acolhimento, porém é aplicado para prote- 
ger estrangeiro alvo de perseguição política. Já, no refúgio, o óbice ao retorno 
tem que ser um ato odioso. Essa barreira ao retorno é qualificada no refúgio. 


De fato, tanto o asilo quanto o refúgio tem como escopo prover proteção 
estatal ao indivíduo que não goza desta em seu país de origem, já que sua 
vida, liberdade ou segurança estejam em risco. 


Conforme preceitua André de Carvalho Ramos, exigem-se três pressu- 
postos para a caracterização da chamada “situação de asilo”: 


subjetivamente, deve ser o futuro asilado um estrangeiro e ob- 
jetivamente, a natureza da conduta realizada pelo estrangeiro 
deve ser política, não caracterizando crime comum nem atos 
contrários aos propósitos e princípios das Nações Unidas; e, 
por fim, do ponto de vista temporal, deve existir o “estado 
de urgência”, com a constatação da atualidade da perseguição 
política — e não passada ou hipotética para o futuro -. 


Flávia Piovesan!º estabelece as diferenças entre o direito de asilo enun- 
ciado na Declaração Universal de 1948 e o instituto do asilo na acepção 
latino-americana. 


Nas palavras da autora, o instituto do asilo na acepção latino-americana 
encontra seu fundamento contemporâneo no artigo 22, (7) da Convenção 
Americana de Direitos Humanos de 1969, a qual dispõe: “Toda pessoa tem 
o direito de buscar e receber asilo em território estrangeiro, em caso de per- 
seguição por delitos políticos ou comuns conexos com delitos políticos, de 
acordo com a legislação de cada Estado e com as Convenções Internacionais”. 


Já o refúgio, como instituto jurídico internacional global, surgiu e evoluiu 
já no século XX, a partir de 1921, à luz da Liga das nações e, posteriormente, 
da Organização das Nações Unidas, motivado por razões, via de regra, dife- 
rentes das que ensejaram a gênese do asilo latino-americano”"!. 


Embora o asilo na acepção regional latino-americana e o refúgio (em sua 
acepção global) sejam institutos diferentes, buscam ambos a mesma finalida- 


CARVALHO RAMOS, André de; RODRIGUES, Gilberto; ALMEIDA, Guilherme Assis de. 60 
anos de ACNUR — Perspectivas de futuro. São Paulo: CLA Editora, 2011, p. 15-44. 

9. CARVALHO RAMOS, André de. “Asilo e Refúgio: semelhanças, diferenças e perspectivas”. In: 
CARVALHO RAMOS, André de; RODRIGUES, Gilberto; ALMEIDA, Guilherme Assis de. 60 
anos de ACNUR -— Perspectivas de futuro. São Paulo: CLA Editora, 2011, p. 20. 

10. PIOVESAN, Flávia. O direito de asilo e a proteção internacional dos refugiados. In: ARAUJO, 
Nadia de e ALMEIDA, Guilherme Assis de (orgs.). O direito internacional dos refugiados — uma 
perspectiva brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 55. 

11. ANDRADE, José Henrique Fischel de. Direito Internacional dos refugiados: evolução histórica 
(1921-1952). Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 18-19. 
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de, que é a proteção da pessoa humana, com uma certa complementaridade 
entre os dois institutos. 


O refúgio é medida essencialmente humanitária, com previsão normativa 
na Convenção de 1951 e no respectivo Protocolo de 1967, enquanto o asilo é 
medida essencialmente política, com previsão na Declaração da ONU de 1967, 
Convenção de Havana de 1928, Montevideu de 1889, 1933 e 1939/1940 e 
de Caracas de 1954”. 


O refúgio abarca motivos religiosos, raciais, de nacionalidade, de grupo 
social e de opiniões políticas, enquanto que o asilo abarca apenas os crimes 
de natureza política. Para o primeiro basta o fundado temor de perseguição, 
enquanto para o asilo há a necessidade da efetiva perseguição. 


Ademais, no refúgio a proteção como regra se opera fora do país, já no 
asilo a proteção pode ocorrer no próprio país ou na embaixada do país de 
destino (asilo diplomático”). 


No refúgio, há cláusulas de cessação, perda e exclusão, constantes na 
Convenção sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, já no asilo inexistem 
tais cláusulas. 


Outra distinção!“ encontra-se na natureza do ato de concessão do refúgio 
e asilo, aquele apresenta efeito declaratório, enquanto este apresenta efeito 
constitutivo. 


12. PIOVESAN, Flávia. O direito de asilo e a proteção internacional dos refugiados. In: ARAUJO, 
Nadia de e ALMEIDA, Guilherme Assis de (orgs.). O direito internacional dos refugiados — uma 
perspectiva brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 58. 

13. O asilo diplomático é exceção especialmente difundida na América Latina ao tradicional asilo 
territorial e, por isso, basta que um Estado não celebre tratados sobre o tema ou ainda que não 
aceite o costume latino-americano para não ser obrigado a conceder o salvo conduto aos perseguidos 
políticos abrigados nas Missões Diplomáticas estrangeiras em seu território, conforme traz André 
de Carvalho Ramos, 2011, p. 20. 

14. Ainda, interessante mencionar posicionamento de André de Carvalho Ramos acerca do instituto 
do asilo, em que preceitua: “Do nosso ponto de vista, entretanto, consideramos que o Direito 
Internacional dos Direitos Humanos atual ultrapassou essa visão clássica sobre a liberdade plena 
dos Estados no que tange ao asilo a estrangeiros. O asilo passou a ser regido também por tratados 
e por declarações de direitos humanos de claro conteúdo consuetudinário no plano internacional, 
o que gerou uma vigilância internacional das decisões outrora totalmente livres do Estado. A 
Convenção Americana de Direitos Humanos é de 1969 e vincula o Brasil. Além disso, essa Con- 
venção não pode ser livremente interpretada pelo Brasil, pois deve o Estado brasileiro obediência 
à interpretação internacionalista da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), que 
constantemente atualiza a sua interpretação e cria maiores obrigações aos Estados. 


De fato, o asilo não é mais um tema exclusivamente nacional e não pode mais o Estado desprezar a 
necessidade de fundamentação adequada (alegando que o asilo como de seu “absoluto domínio 
reservado”) na decisão sobre o asilo, para que cumpra os tratados de direitos humanos. À discricio- 
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Entretanto, ambos os institutos se identificam por constituírem uma 
medida unilateral, destituída de reciprocidade e, sobretudo, por objetivarem 
fundamentalmente a proteção da pessoa humana. 


1.3. Deslocados Internos 


Entende-se por deslocados internos’: 


as pessoas ou grupos de pessoas que se viram forçadas ou 
obrigadas a escapar ou fugir de seu lar ou de seu lugar de 
residência habitual, especialmente em função ou para evitar 
os efeitos de um conflito armado, de situações de violência 
generalizada, de violações de direitos humanos, e que não 
tenham cruzado uma fronteira estatal internacionalmente 
reconhecida. 


A necessidade dessa fuga pode ser fundada em inúmeras situações, que 
podem ser agrupadas em três grandes grupos: (1) a generalizada violação de 


direitos humanos; (2) a existência de um conflito interno e (3) a existência 
de um conflito internacional. 


Os deslocados internos também constituem um grupo que migra for- 
çadamente, composto por pessoas que são obrigadas a deixar seus locais de 
residência, mas permanecem dentro das fronteiras de seu país de origem, 
basicamente, pela mesma motivação que impulsiona pessoas em situação de 
refúgio a irem buscar proteção em outros países. 


A atuação do ACNUR em relação aos deslocados internos legitima-se, 
pois se deslocar internamente pode configurar o primeiro passo para se tornar 
um refugiado]. 


Por isso, a entidade entende que deve agir quando houver uma ligação 
entre os problemas dos refugiados e dos deslocados internos e quando for 
necessário utilizar os seus conhecimentos para solucionar as questões por 
estes enfrentadas”. 


nariedade nacional é regrada e sua fundamentação pode ser rechaçada pelos órgãos internacionais”. 
Ob. Cit., 2011, p. 20. 

15. JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional dos Refugiados e sua Aplicação no Ordenamento 
Jurídico Brasileiro. São Paulo: Método, 2007. p. 164. 

16. A atuação do ACNUR em prol dos deslocados internos se fundamenta no artigo 9º do seu Estatuto 
(ACNUR, 1998, p. 14). 

17. A fim de regular as condições de sua atividade em relação aos deslocados internos, o ACNUR 
elaborou, em 1993, um conjunto de linhas de orientação que podem ser resumidas da seguinte 
forma: a organização deve assumir a responsabilidade primária pelos deslocados internos quando 
estes se encontrem ou voltem para as mesmas regiões em que estão ou chegam refugiados; deve 
trabalhar com os deslocados internos quando estes vivem com os refugiados e apresentam as mesmas 
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1.4. Migrantes Econômicos 


Dentro deste tópico dos deslocamentos humanos, não se poderia deixar 
de mencionar os migrantes econômicos, os quais constituem um grupo de 
pessoas que deixam seus países e se dirigem a novos Estados por vontade 
própria, motivados por fatores pessoais, econômicos, dentre outros. 


Entretanto, não se conferirá maior atenção a esse tipo de deslocamento, 
pois refoge ao objetivo deste trabalho, em razão da voluntariedade, observado 
que o tópico em análise cinge-se aos deslocamentos forçados, ainda que haja 
certa discussão sobre o caráter desse “voluntarismo”. 


No caso dos migrantes econômicos, estes possuem meios para subsistir 
na terra natal, mas preferem migrar à procura de melhores condições!º. 


Nesse ponto, distinguem-se dos refugiados econômicos, que não conse- 
guem suprir suas necessidades básicas no país de origem”. 


1.5. Refugiados 


O termo “refugiado” é um conceito legal definido pelo Direito Interna- 
cional. A Convenção de 1951 relativa ao Estatuto dos Refugiados define, em 
seu artigo 1° , o que se entende pelo termo refugiado, entretanto, adota as 
cláusulas geográfica e temporal, as quais foram posteriormente abandonadas 


pelo Protocolo de 1967. 


O Alto Comissariado das Nações Unidas para Refugiados (ACNUR) 
é uma agência da Organização das Nações Unidas criada em 1950 com o 
objetivo de liderar e coordenar a ação internacional de proteção a refugiados 
e a resolução de seus problemas. 


necessidades de proteção e assistência; deve estender seus serviços aos deslocados internos quando 
os fatores que originaram o movimento de deslocamento interno coincidirem com os que causam 
o fluxo de refugiados e quando se entender que os problemas desses grupos devem ser resolvidos 
por meio de uma única operação humanitária; e deve se envolver com as situações de deslocamento 
interno quando existir a possibilidade de fluxo transfonteiriço e quando a proteção e assistência 
prestadas aos deslocados internos permitam a sua permanência com segurança no país de origem 
(ACNUR, 1998, p. 117). 

18. CASELLA, Paulo Borba. Refugiados: conceito e extensão. In: ARAUJO, Nadia de e ALMEIDA, 
Guilherme Assis de (orgs.). O direito internacional dos refugiados — uma perspectiva brasileira. 
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 24. 

19. De acordo com MacAdam, p. 3: Although the last decade has seen increasing resentment towards 
refugees as governments around the world have stigmatized asylum seekers as economic migrants, using 
them as scapegoats for unemployment, social unrest and even terrorism, there has simultaneously been 
a trend to examine the legal foundations on which States’ obligation to protect might rest. Accordingly, 
the once ad hoc systems of complementary protection have started to find their proper foothold in 
international and regional human rights law. 
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A principal finalidade do ACNUR é a de salvaguardar os direitos e 


bem-estar dos refugiados. De acordo com seu Estatuto, o ACNUR deverá 
promover “a ratificação de convenções internacionais para a proteção de 
refugiados, fiscalizando sua aplicação e propondo alterações” 20. 


A fiscalização é responsabilidade do ACNUR reconhecida em 1951 pela 


Convenção Relativa ao Estatuto dos Refugiados?! e pelo seu Protocolo Relativo 
ao Estatuto dos Refugiados de 19672. 


A Convenção de 1951 contêm os direitos e deveres específicos que go- 


vernam o status de refugiado, e o artigo 1° define critério para determinar o 
reconhecimento da condição de refugiado?. Assim, de acordo com a Con- 
venção de 1951, esta definição se aplica a qualquer pessoa que: 


devido a fundados temores de perseguição por motivos de 
raça, religião, nacionalidade, grupo social, ou opiniões políti- 
cas encontre-se fora de seu país de nacionalidade e não possa 
ou não queira acolher-se à proteção de tal país; ou que, não 
tendo nacionalidade e estando fora do país onde antes teve 
sua residência habitual, não queira ou não possa voltar a ele”, 


A identificação de um refugiado é uma atividade claramente requisitada 


aos Estados parte da Convenção de 1951 para a completa implementação 
de seus dispositivos”. 


20. 
21. 
22. 
23. 


24. 


25. 
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Estatuto do ACNUR, U. N. Doc. A/RES/428 (V), anexo, PP1, 6 (1950). 

Convenção relativa ao Estatuto dos Refugiados de 28 de julho de 1951, 19 UST 6259. 
Protocolo relativo ao Estatuto dos Refugiados de 31 de janeiro de 1967, 606 UNTS 267. 

Esta definição de refugiado está também incluída no artigo 1º da Lei brasileira de refúgio (Lei nº 
9474 de 22 de Julho de 1997, que “Define mecanismos para a implementação do Estatuto dos 
Refugiados de 1951, e determina outras providências”, disponível em: http://www.acnur.org/ 
biblioteca/pdf/0801.pdf . Acesso em: 01 jun. 2012). 

A definição de refugiado da Convenção de 1951 é complementada por instrumentos regionais, 
nomeadamente a Convenção da OUA de 1969 que regula aspectos específicos dos problemas de 
refugiados na África, a Declaração de Cartagena sobre Refugiados de 1984, bem como pela legis- 
lação nacional dos Estados. No Brasil, a Lei de aplicação da Convenção de 1951 (Lei 9474/1997) 
estipula uma definição de refugiado aplicável a qualquer indivíduo que (“devido à grave e general- 
izada violação de direitos humanos, é um obrigado deixar o seu país de nacionalidade para buscar 
refúgio em outro país”). 

De acordo com a Declaração sobre asilo territorial de 1967, o reconhecimento do status de re- 
fugiado é um ato pacífico e humanitário e não pode ser considerada hostil por qualquer outro 
Estado. Ver Declaração sobre asilo territorial, adotada pela Assembleia Geral das Nações Unidas 
pela Resolução 2312 (XXII), de 14 de Dezembro de 1967. No seu preâmbulo, a Convenção 
de 1951 também manifesta “o desejo de que todos os Estados, reconhecendo o caráter social e 
humanitário do problema dos refugiados, fará tudo o que estiver no seu poder para impedir que 
esse problema se torne uma causa de tensão entre os Estados”. 
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De acordo com o Art. 1º, da Lei 9.474, de 22 de junho de 1997, as 
solicitações de refúgio serão decididas pelo Comitê Nacional para Refugiados 
em conformidade com uma das situações abaixo descritas: 


1) por fundados temores de perseguição relacionada à raça, religião, nacio- 
nalidade, grupo social ou opiniões políticas, quando se esteja fora de seu 
país de nacionalidade e não se possa ou não se queira regressar; 


2) por não ter nacionalidade e estando fora do país onde residia, não possa 
ou não queira retornar em razão das condições descritas no item anterior; 


3) em razão de grave e generalizada violação de direitos humanos, é obrigado 
a deixar seu país de nacionalidade. 


A condição de refugiado é reconhecida ao estrangeiro que, diante de 
uma das condições acima elencadas, solicite e obtenha a proteção do Estado 
brasileiro. 


Entende a Lei brasileira que a condição que impeliu o indivíduo a soli- 
citar o refúgio pode cessar a qualquer tempo e que, nesse caso, esse sujeito 
poderia regressar ao seu país de origem. 


Não há previsão legal que fundamente a perda da nacionalidade em 
razão do reconhecimento da condição de refugiado. A decisão a respeito da 


naturalização compete ao estrangeiro e se justifica nas razões de foro íntimo”. 


Em síntese, os refugiados constituem um grupo de pessoas que são obri- 
gadas a fugir de seus países de origem por temerem por suas vidas, liberdade 
ou segurança. Logo a opção pelo deslocamento se faz por estrita necessidade. 


Portanto, pelo que foi analisado até agora, no que tange aos motivos 
que impulsionam esses indivíduos a deixar sua terra natal, de acordo com os 
instrumentos internacionais, estes se fundam no receio de ser ou no fato de 
efetivamente ter sido perseguidos em função de sua raça, nacionalidade, reli- 
gião, filiação a determinado grupo social ou opiniões políticas, bem como em 
razão de violência generalizada, agressão, ocupação ou dominação estrangeira, 
conflitos internos ou violações massivas de direitos humanos constatados em 
seus países de origem. 


26. FANTAZZINI, Orlando; MILESI, Rosita; NETO, Candido Feliciano Ponte. Memorial relativo 
ao acesso de Refugiados ao Benefício de Prestação Continuada (BPC), na condição de estrangeiros 
residentes no Brasil, tema em discussão no Recurso Extraordinário (RE) nº 586.970-4/SP, o qual 
teve sua Repercussão Geral reconhecida em decisão proferida em 04/06/2009 e publicada em 
02/10/2009. 22 de fev. 2011, p. 1-20. 
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Conforme Casella?”, a conceituação do que seja refugiado é importante 
sob muitos pontos de vista, observado que os instrumentos mencionados 
preveem apenas os refugiados políticos, que fogem de embates políticos ou de 
desastres de guerras. No entanto, não contemplam os refugiados ambientais, 
que deixam seus países em razão de catástrofes naturais, como terremotos, 
secas ou inundações. 


Da mesma forma não abarcam os refugiados econômicos, definidos como 
c A . . . «1. . . 
aquele que se vê diante da impossibilidade total de satisfazer suas necessidades 
vitais no país do qual é nacional”. 


Nesse sentido, apesar de não haver previsão legal, o ACNURS? considera 
o indivíduo que foge de condições miseráveis de vida existentes em seu país 
de origem (o que se enquadra na definição de refugiado econômico) como 
um refugiado legítimo. Entretanto, estes muitas vezes se confundem com 
os migrantes econômicos, tornando-se difícil a sua identificação, como já 
observado acima. 


2. A QUESTÃO DO REFÚGIO NO BRASIL 


A Lei 9.474/97 assegura aos refugiados direitos e obrigações, sujeitando-os 
ao ordenamento jurídico nacional. Diante do reconhecimento da condição 
de refugiado, cabe ao Estado brasileiro a proteção e a garantia dos direitos 
fundamentais e da dignidade como condição de vida. 


Em razão do princípio da igualdade e da não-discriminação, aplicam-se 
aos refugiados todos os instrumentos de garantia dos direitos sociais. Embo- 
ra o reconhecimento da condição de refugiado coloque o estrangeiro sob a 
proteção do Estado, não se exige desses indivíduos a naturalização. 


Entende Jubilut?”, ao analisar especificamente a aplicação no ordenamento 
jurídico brasileiro do Direito Internacional dos Refugiados, que: 


a Constituição Federal de 1988 estipula a igualdade de di- 
reitos entre os brasileiros e os estrangeiros — incluindo-se os 
solicitantes de refúgio e os refugiados — do que se depreende 
que, salvo as exceções nele previstas, este documento coloca 
o ordenamento jurídico nacional, com todas as suas garantias 
e obrigações, à disposição dos estrangeiros que vêm buscar 
refúgio no Brasil. 


27. CASELLA, Paulo Borba. Refugiados: conceito e extensão. Jn: ARAUJO, Nadia de e ALMEIDA, 
Guilherme Assis de (orgs.). O direito internacional dos refugiados — uma perspectiva brasileira. 
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 20-24. 

28. ACNUR, 1997, p. 190. 

29. JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional dos Refugiados e sua aplicação no Ordenamento 
Jurídico Brasileiro. São Paulo: Método, 2007; p.182 
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Desse modo, os aspectos de determinadas soluções ditas duráveis ganham 
relevo?º. A Lei 9.474/97, em seu Título VII, cuida das soluções duráveis, 
quais sejam: a repatriação?! (art. 42) — que consiste, em suma, no retorno 
voluntário ao país de origem, salvo não mais subsistirem as circunstâncias 
que determinam o refúgio -; a integração local? (arts. 43 e 44) — consiste na 
facilitação do exercício da cidadania, levando em conta a situação desfavorável 
vivenciada pelos refugiados — e o reassentamento de refugiados em outros 


países (arts. 45 e 46). 


No marco do tratamento mínimo, em razão das soluções duradouras, no 
desenvolvimento pós-Cartagena?, pode-se dizer que as normas mínimas de 
tratamento humanitário têm merecido intenso desenvolvimento ao longo dos 
anos recentes. Trabalhos anteriores revelaram alguns aspectos de necessário 
cumprimento por parte do Estado receptor, no marco do tratamento mínimo 
às soluções duráveis?*: 


30. La Conclusión nº 22 del Comité Ejecutivo del ACNUR del año 1981 a ser aplicados que fueron 
recogidas indudablemente por el Coloquio de Cartagena menciona los siguientes derechos: a) libertad 
de movimiento; b) acceso a la asistencia y la satisfacción de necesidades vitales, c) situación ante la ley, 
la administración y los tribunales del país de asilo; d) protección a la familia y a los menores de edad; 
e) acceso a niveles mínimos de educación, trabajo, autoempleo y fuentes de subsistencia; f) tratamiento 
humanitario y g) posibilidades de lograr soluciones durables. 

31. Voluntary repatriation is the preferred solution of the majority of refugees and asylum countries. Most 
refugees seek asylum near their home country so they will be able to return at the first possible oppor- 
tunity to resume their lives and help re-build their communities. 


Im the best-case scenario, conflict has ceased and threats to physical security such as landmines, have been 
removed, or other improvements in the human rights situation have eliminated the causes of refugee 
Flight. Refugees make a free decision to return based on full knowledge of conditions in their home country 
and with sufficient international protection and assistance to return in safety and with dignity. Their 
legal status is ensured through a tri-partite agreement among UNHCR, the country of asylum and the 
home country. Gaps between the relief phase of the operation and longer-term development assistance 
have been bridged. Reconciliation among warring parties in the population has begun. REFUGEE 
PROTECTION: A Guide to International Refugee Law. Disponível em: http://www.ipu.org/pdf/ 
publications/refugee en.pdf. Acesso em: 05 jun. 2012. 

32. UNCHRS Statute mentions as one solution to refugees plight their assimilation into new national 
communities. The Refugee Convention provides that States shall, as far as possible, facilitate the as- 
similation and naturalization of refugees. A number of countries, particularly those accustomed to 
receiving immigrants, allow the naturalization of recognized refugees as a matter of routine. 

Other countries of asylum have been willing to consider allowing refugees to stay permanently especially 
when they contribute to the local economy. In recent years, fewer countries have felt themselves to be 
in a position to offer local integration, although there are some notable exceptions, such as Mexico's 
naturalization of thousands of refugees from Guatemala. REFUGEE PROTECTION: A Guide to 
International Refugee Law. Disponível em: http://www.ipu.org/pdf/publications/refugee en.pdf. 
Acesso em: 05 jun. 2012. 


33. ACNUR, 2011, p. 152. 


34. ACNUR, 2011, p. 151. Conclusión Nº 22 aprobada por el Comité Ejecutivo del ACNUR sobre 
“Protección de las personas que buscan asilo en situaciones de afluencia en gran escala”. 
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1) Libertad de movimiento: Se entiende que el asilo aspira a 
preserver el derecho a la vida y a la libertad de los perseguidos, 
en consecuencia, éste no puede ir en acompañado de restricciones 
a la libertad de movimiento que no sean estrictamente necesa- 
rias sobre todo cuando se trata de salud y del orden público; 


2) Asistencia y satisfacción de necesidades vitales: La asistencia 
material de los refugiados para su subsistencia no puede 
ser objeto de limitaciones, nos referimos básicamente a la 
alimentación, salud, vivienda y servicios sanitarios. En este 
particular tema es de especial importancia la solidaridad 
internacional para garantizar mínimos de subsistência; 


3)Situación jurídica: La admisión de refugiados en el territorio 
de determinado país, inclusi bajo modalidades temporales, debe 
implicar el reconocimiento de derechos y obligaciones de tales 
personas ante la ley la administración estatal y los servicios de 
administración de justicia del Estado en particular. Por tanto 
es menester evitar la aplicación de una condición de excepción 
que los excluya del régimen legal vigente en el país; 


4) Acceso a fuentes de subsistencia: Dentro de este âmbito se 
comprende en primer lugar el acceso a niveles mínimos de 
educación, del mismo modo el tratamiento mínimo debe 
involucrar la preocupación de los estados receptores para 
proveer oportunidades de trabajo, en la medida de las po- 
sibilidades estatales, procurando flexibilizar determinadas 
reglamentaciones laborales, que permitan la inclusión de 
estos en la provision del empleo; 


5) Tratamiento humanitario: El tratamiento mínimo en este 
punto, implica conceder a los refugiados un trato acorde con la 
dignidad humana, proscribiendo cualquier tipo de trato cruel 
degradante o inhumano. Es igualmente necesario excluir cual- 
quier tipo de práctica discriminatoria incompatible con el 
respeto de la persona humana. (grifo nosso) 


Nesse contexto, dentre as soluções propugnadas, especialmente, se o país 
adotar a integração local, deve-se garantir meios de que a permanência no 
país torne-se viável. Pois para além de serem soluções duráveis, devem ser 
soluções solidárias. 


Como se verifica no discurso do Alto Comissário António Guterres ao 
Comité Executivo do ACNURS$, a integração local já foi descrita como “a 
solução esquecida”. Entretanto, como referiu, um estudo recente publicado 


35. Discurso proferido na 59º Sessão do Comitê Executivo do Programa do Alto Comissariado das 
Nações Unidas para Refugiados (ACNUR), em Genebra, no dia 6 de outubro de 2008. P. 4. 
Disponível em: <http://www.acnur.org/t3/portugues/recursos/documentos/>. Acesso em 05 mai. 
2012. 
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pelo ACNUR demonstrou que muitos milhares de refugiados por todo o 
mundo já se beneficiaram dela. 


E continuou: “Em termos práticos, isso significa possibilitá-los a entrar 
no mercado de trabalho e estabelecer domicílios, ter acesso à educação e 
treinamento vocacional, e gozar de uma relação positiva com as comunidades 
locais”, com a seguinte advertência: “Uma falha nestas realizações tem um 
consegiiência negativa para os próprios refugiados, mas pode também levantar 
questões de segurança e opõe-se à bem sucedida reintegração de refugiados 
no momento do retorno”. E finaliza: “a reintegração deve ser sustentável. 
(...) Além disso, o ACNUR nunca terá a capacidade para prover todos os 
elementos essenciais de um processo bem sucedido de reintegração: abrigo, 
água, saúde, educação, formas de sustento e acesso aos direitos de cidadania”. 


Sendo assim, os direitos humanos devem aqui ser tomados em sua totali- 
dade, inclusive, os direitos econômicos, sociais e culturais. Não há como negar 
que a pobreza se encontra na base de muitas das correntes de refugiados*º. 


Não bastasse isso, o encontro entre direitos humanos e refúgio realiza-se 
em pelo menos quatro momentos fundamentais, observado que os refugiados 
devem ter seus direitos fundamentais respeitados antes, durante e depois do 
processo de solicitação de asilo”. 


Sendo assim, pode-se dizer que o primeiro momento é anterior ao re- 
fúgio, o que corroboraria na busca pelo asilo. O segundo momento ocorre 
quando a pessoa vê-se obrigada a abandonar seu país de origem, mediante 
o risco de sofrer abusos de toda a ordem. O terceiro momento é o período 
de refúgio, em que os direitos dos refugiados devem ser protegidos pelo país 
que os acolheu. 


Ainda, seguindo a linha de raciocínio apresentado pela autora, durante 
essa fase, os direitos universais enunciados nos artigos 1º a 27 da Declaração 
de 1948 devem ser observados. 


Por fim, o quarto momento é aquele no qual há a solução quanto à 
questão dos refugiados. 


36. TRINDADE. Antônio Augusto Cançado. Aproximações ou Convergências entre os direitos hu- 
manos e o direito dos refugiados. In: O Direito Internacional no terceiro milenio: estudos em 
homenagem ao Professor Vicente Marotta Rangel. BAPTISTA, Luiz Olavo e FONSECA, José 
Roberto Franco da (coords.) São Paulo: LTr, 1998, p. 681. 

37. PIOVESAN, Flávia. O direito de asilo e a proteção internacional dos refugiados. In: ARAUJO, 
Nadia de e ALMEIDA, Guilherme Assis de (orgs.). O direito internacional dos refugiados — uma 
perspectiva brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 44. 
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Desse modo, ao se atingir o resultado de uma solução durável, os seguintes 
direitos enunciados na Declaração Universal ganham relevo38: a) o direito de 
regressar ao país de origem — art. 13; b) o direito à nacionalidade — art. 15; 
c) o direito a não-discriminação — art. 2º; d) o direito à igualdade perante 
a lei — art. 7º e arts. 8º a 11; e) direito à participação política — art. 21; f) 
direitos econômicos sociais e culturais indispensáveis à sua dignidade e ao livre 
desenvolvimento da sua personalidade — art. 22; g) direito ao trabalho — art. 
23; h) direito a um padrão de vida digno (art. 25); i) direito a uma ordem 
social e internacional na qual os direitos e as liberdades universais possam 


ser realizados — art. 28; j) deveres para com a comunidade no que tange ao 
respeito aos direitos de outras pessoas e ao respeito às leis — art. 29. 


Como lembra Jubilut39, em todos esses momentos, verifica-se a preo- 
cupação em efetivar amplamente os direitos humanos dos refugiados e de 
retomar a ideia de equiparação aos demais seres humanos, com a utilização 
dos documentos gerais do Direito Internacional dos Direitos Humanos. É 
exatamente neste contexto que surge a ideia de proteção integral, abrangendo 
a efetivação de todos os direitos de que são titulares os refugiados. Há nítida 
complementariedade entre os sistemas. 


Enfim, de modo a que tais direitos não fiquem apenas no plano da 
retórica, é que se devem viabilizar meios para perfectibilizá-los, na prática, 
em nosso país. 


2.1. Políticas Públicas para a Efetiva Inclusão Econômica do Refugiado 
no Brasil 


No Brasil, em razão da previsão constitucional que assegura, na teoria, 
a igualdade plena entre brasileiros e estrangeiros residentes, há certa ilusão 
acerca do amplo acesso às políticas públicas de saúde, educação e trabalho 
pelos refugiados, em igualdade de condições com os nacionais. 


No estágio atual, para que solicitantes e refugiados possam alcançar um 
patamar mínimo de dignidade em relação à sua situação econômica — incluindo 
auxílio financeiro, bem como formação e educação continuada — o apoio do 


ACNUR4O e da sociedade civil têm sido fundamentais. 


38. Ob. Cit., p. 44. 

39. JUBILUT, Liliana Lyra. A Judicialização do Refúgio. 60 anos de ACNUR — Perspectivas de futuro. 
São Paulo: CLA Editora, 2011, p. 172. 

40. “O CONARE representou a plena assunção, pelo Estado brasileiro, de todo o procedimento 
de análise da solicitação de refúgio, bem como da política de proteção e apoio aos que forem 
considerados refugiados. Assim, o papel do ACNUR no Brasil, essencial na fase pré-lei 9.474/97, 
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A Cáritas Arquidiocesana, organização não-governamental, é quem acolhe 
e integra socialmente os refugiados, em parceria com o ACNUR e o CONA- 
RE. Entretanto, afigura-se cediço que é aquela instituição que efetivamente 
promove a cidadania e o respeito aos direitos fundamentais dos refugiados 
no Brasil. 


A Cáritas funciona como Centro de Acolhida para Refugiados, auxiliando 
solicitantes de refúgio, desde sua chegada ao país até a decisão final sobre 
seus pedidos, e refugiados já reconhecidos. Conta com o apoio de várias 
instituições (como SESC, SENAI e SENAC, entre outras), com as quais es- 
tabeleceram parcerias para concretizar o acolhimento dos refugiados, a partir 
de três frentes de atuação: proteção, assistência e integração41. 


Além da Cáritas Arquidiocesana de São Paulo e do Rio de Janeiro, pode-se 
mencionar também o Instituto Migrações e Direitos Humanos — IMDH — e 
o Instituto de Reintegração do Refugiado — Adus, criado em 2010, os quais 
se destacam dentre as quase cem organizações não-governamentais existentes 
para apoio aos refugiados. 


Nesse contexto, o Brasil encontra-se passível de indagação internacional 
acerca de suas reais condições de fazer com que a integração local de refu- 
giados seja consistente. 


Nesse norte, deve-se ponderar que a maioria dos refugiados vive nas 
cidades e, nessa medida, a eficácia da integração local solidária depende, 
sobremaneira, dos poderes locais, de um maior engajamento dos governos 
estaduais e municipais, inclusive, levando-se em consideração que um dos 
grandes desafios do ACNUR é a integração local no meio urbano42. 


Sendo assim, ressaltam-se as iniciativas dos Estados de São Paulo e do 
Rio de Janeiro que criaram Comitês Estaduais para Refugiados, em 2008 e 
2010, respectivamente, os quais juntos abrigam mais de 90% dos refugiados 
reconhecidos no Brasil. 


O Comitê de São Paulo está organizado em Grupos de Trabalho: Saúde, 
Habitação, Trabalho, Alta Vulnerabilidade. O Comitê é organizado a partir 
da Secretaria de Justiça e Cidadania do Estado de São Paulo e envolve as 


diminuiu sensivelmente, restando importante, contudo, no que tange ao fornecimento de recursos 
materiais aos refugiados” (CARVALHO RAMOS, André de. “Asilo e Refúgio: semelhanças, dife- 
renças e perspectivas”. In: CARVALHO RAMOS, André de; RODRIGUES, Gilberto; ALMEIDA, 
Guilherme Assis de. 60 anos de ACNUR — Perspectivas de futuro. São Paulo: CLA Editora, 2011, 
p. 30). 

41. Disponível em: <www.caritas.org.br> . Acesso em: 15 jun. 2012. 

42. ACNUR. Política do ACNUR sobre Proteção e Soluções para Refugiados em áreas urbanas, 2009. 
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secretarias estaduais de saúde, habitação, trabalho e desenvolvimento social, 
conjuntamente com organizações da sociedade civil. 


Além disso, há boas práticas no meio acadêmico, as quais colaboram para 
assegurar a integração da pessoa em situação de refúgio no país, tal como a 
promovida pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) que por meio 
da Resolução 03/98, baseada na Lei 9.474/97 e em orientações da Secretaria 
de Educação Superior do Ministério da Educação, passou a admitir refugiados 
nos cursos de graduação, mediante documentação expedida pelo CONARE. 
A Universidade, ainda tem garantido a estas pessoas bolsa de manutenção, 
apoio psicológico“, acesso a programas de moradia e estágios remunerados. 


Ainda no âmbito acadêmico, não se pode deixar de mencionar a criação 
pelo ACNUR da Cátedra Sérgio Vieira de Mello, em 2003, a qual, recente- 
mente, com o apoio do ACNUR, realizou seus primeiros seminários nacionais 
(Santos, 2010; Vila Velha, 2011). A Cátedra visa a difundir a temática dos 
refugiados junto a universidades por meio da inclusão do tema nos currículos, 
palestras e pesquisa. 


Não se pode olvidar, também, a decisão do Ministério do Trabalho e 
Emprego que alterou a identificação na Carteira de Trabalho quando da 
emissão deste documento para os refugiados. Eliminou o termo “refugiado” 
e passou a adotar simplesmente “estrangeiros com base na lei 9.474/97”. Tal 
iniciativa reputa-se relevante no combate à discriminação e à exploração a 
que se sentiam expostos os refugiados ao buscarem trabalho ou emprego, 
sujeitos, inclusive a temores e receios ante o desconhecimento ainda muito 
presente na população brasileira sobre este tema. 


Em que pese à importância destas disposições, essencialmente no que 
se refere à implementação de políticas públicas para refugiados ou o acesso 
destes às já existentes, o Poder Público permanece, ainda, bastante distante. 
Facilmente delega à sociedade civil a efetivação da tarefa, abstendo-se de 
trazer para si o cumprimento desta responsabilidade. 


Assim, reputam-se as políticas governamentais ainda bastante tímidas no 
Brasil, em que pese os esforços demonstrados no sentido de inserir os refu- 
giados em políticas de habitação e a discussão de novas formas de inclusão 


43. Disponível em: <www.ufmg.br/boletim/boll481/quinta.shtml>. Acesso em: 14 jun. 2012. Além 
da UFMG, a UFSCAR e a UFJF já dispõem de regras esepcíficas para o ingresso de refugiados 
em cursos de graduação. 

44. Disponível em: <www.icex.ufmg.br/docs>. Acesso em 05 mai. 2012. 
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no mercado de trabalho, além da concessão do Bolsa Família para alguns 
poucos refugiados”. 


Oportuna, aqui, a manifestação do Presidente do CONARE*: 


Será que nós vamos precisar ter a economia arrumada, ter os 
nossos sistemas de saúde pública e educação perfeitos para 
poder estender a mão, num gesto de solidariedade interna- 
cional para aquele que vem sendo perseguido, que não tem 
mais nada, só tem a própria vida como único bem que lhe 
restou a salvar? 


Feitas as necessárias considerações críticas, de acordo com Milesi e An- 


drade“, situações novas impulsionam a reler com atenção a realidade atual 
Ç 

e as demandas que nela estão presentes, com o registro de alguns elementos 

para uma agenda de propostas, dentre as quais se destacam: 


Fortalecer os mecanismos de execução dos dispositivos legais 
(reconhecimento de títulos e certificados, acesso a créditos 
públicos, inclusão no mercado de trabalho, possibilidades de 
acesso à moradia); 


Promover a inclusão dos refugiados nas Políticas Públicas 
existentes e proposição de novas ou específicas, quando 
for o caso; 


Avançar em parcerias com o poder público local para o 
estabelecimento de políticas e práticas de acolhida e in- 
tegração dos refugiados e refugiadas; 


Sensibilizar o Governo e os responsáveis pela política fi- 
nanceira e orçamentos públicos para a disponibilidade de 
recursos para apoio aos refugiados e refugiadas; 


Continuar a capacitação do pessoal, tanto agentes públicos, 
quanto da sociedade civil; 


Envolver novas instituições acadêmicas e do setor privado 
no estudo, reflexão e práticas de atenção e integração da 
população refugiada; 


Motivar e desencadear ações concretas de solidariedade; 


Esclarecer e superar todo e qualquer estigma na sociedade 
em relação aos refugiados; 


45. 


46. 


47. 


HAYDU, Marcelo. A integração de refugaidos no Brasil. 60 anos de ACNUR — Perspectivas de 
futuro. São Paulo: CLA Editora, 2011, p. 140-1. 

Luis Paulo Teles Ferreira Barreto, secretário Geral do Ministério da Justiça e Presidente do CO- 
NARE, O Refúgio e o CONARE. In: Refúgio, Migrações e Cidadania, Caderno de Debates 1, 
ACNUR e IMDH, Brasília, 2006, p. 47. 


Refúgio no Brasil. p. 46 e 47. Refúgio no Brasil Atores e Ações por uma Lei de Refugiados no 
Brasil. 
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Obter recursos financeiros para capacitação das Redes de 
Proteção e para apoiá-las na acolhida, assistência, integra- 
ção, qualificação e sobrevivência; 


Avançar em iniciativas conjuntas com envolvimento das 
instâncias de governo na causa e ação junto aos refugia- 
dos e fortalecer a ação tripartite — governo, organizações 
internacionais e entidades da sociedade civil. (grifo nosso) 


Além disso, no que diz respeito à integração social, conforme propostas 
de Milesi e Carlet“, deveriam ser assegurados, de forma efetiva, os seguintes 
direitos: 


1 — Garantir a igualdade de acesso entre nacionais e re- 
fugiados aos programas e benefícios do Sistema Único de 
Assistência Social e na Política Nacional de Assistência 
Social; 


2 — Demandar o envolvimento do Poder Público local e re- 
gional na elaboração e execução de políticas públicas e na 
inserção de refugiados nas já existentes; 


3 — Criar mecanismos que possibilitem aos refugiados de- 
nunciar casos de exploração no trabalho ou discriminação; 


4 — Instituir benefício pecuniário a ser prestado pelo Governo 
aos refugiados até a superação da situação crítica inicial e a 
inserção no mercado de trabalho ou geração de renda familiar; 


5 — Desenvolver campanhas de sensibilização sobre a temática 
do refúgio e a situação dos refugiados e refugiadas. 


Por derradeiro, cumpre trazer as disposições constantes no Plano de 
Ação do México”? concernentes à questão da ampla assistência aos refugiados: 


Reafirmando, la obligación de los Estados de respetar el principio 
de no discriminación y de adoptar medidas para prevenir, com- 
batir y eliminar todas las formas de discriminación y xenofobia, 
garantizando el ejercicio de los derechos de todas las personas 
sujetas a la jurisdicción del Estado sin distinción alguna por 
motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas 
o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición 
económica, nacimiento o cualquier otra condición social, incluida 
la condición de refugiado y la de otras personas que necesitan 
protección; 


Reafirmando los principios de indivisibilidad e interdependencia 
de todos los Derechos Humanos y la necesidad de una protección 


48. Refugiados e Políticas Públicas: pela solidariedade, contra a exploração Ir. Rosita Milesi Flavia 
Carlet. 

49. Ver Plano de Ação do México. Disponível em: <hrtp://www.acnur.org/t3/portugues/recursos/ 
documentos/>. Acesso em: 20 jun. 2012. 
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integral de los refugiados, que garantice el debido ejercicio de sus 
derechos, en particular, los derechos civiles, económicos, sociales 
y culturales; 


2 


É nesse panorama, que se elegeu a questão específica do acesso, pelos 
refugiados, ao benefício de prestação continuada, previsto na Lei Orgânica de 
Assistência Social, para ser tratada no próximo capítulo, tendo em vista que 
a Administração Pública, em que pese o explícito respaldo legal e jurídico, 
indefere este benefício assistencial aos refugiados no Brasil. 


2.2. A Questão da Assistência Social aos Refugiados: A Atuação da 
Defensoria Pública da União e os Entendimentos Jurisprudenciais Con- 
cernentes ao Tema 


Em primeiro lugar, cumpre tecer alguns argumentos sobre a inafastabi- 
lidade da concessão de benefício assistencial a refugiados, consoante análise 
do ordenamento jurídico brasileiro e diplomas internacionais aplicáveis. 


O Benefício de Prestação Continuada (BPC) é um benefício da assistên- 
cia social no Brasil, previsto na Lei Orgânica da Assistência Social (LOAS) 
e operacionalizado pelo INSS, que consiste em uma renda de um salário- 
-mínimo para idosos e deficientes que não possam se manter e não possam 
ser mantidos por suas famílias. Considera-se idoso quem tem mais de 65 
anos e deficiente quem não possui capacidade para a vida independente e 
para inserção/reinserção social e no mercado de trabalho. 


Desse modo, cumpre referir que o benefício assistencial encontra previsão 
no art. 203, inciso V, da Constituição Federal: 


Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela ne- 
cessitar, independentemente de contribuição à seguridade 
social, e tem por objetivos: 


V — a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à 
pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem 
não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la 
provida por sua família, conforme dispuser a lei. 


A referida lei no caso é a Lei nº 8.742/93, que preceitua em seu artigo 20: 


i 


O benefício de prestação continuada é a garantia de um 
salário-mínimo mensal à pessoa com deficiência e ao idoso 
com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem não 
possuir meios de prover a própria manutenção nem de tê-la 
provida por sua família. 
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Nesse contexto, deve-se respeitar o princípio da universalidade, contido 
nos artigos 203, caput, e 194, parágrafo único, inciso I, da Constituição 
Federal, in verbis: 

Art. 194 — A seguridade social compreende um conjunto 
integrado de ações de iniciativa dos poderes públicos e da 


sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, 
à previdência e à assistência social. 


Parágrafo único. Compete ao poder público, nos termos da 
lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes 
objetivos: 


I — universalidade da cobertura e do atendimento; 


Desse modo, a Seguridade Social no Brasil tem como postulado básico 
a universalidade: todos os residentes no país farão jus a seus benefícios, não 
devendo existir distinções. Assim sendo, os estrangeiros residentes no país 
também devem ser contemplados. 


Isso tudo, levando-se em consideração que apenas a Constituição pode 
diferenciar “brasileiros e estrangeiros”, nos termos dos artigos 59 e 6071; 
bem como com observância dos Tratados e Convenções internacionais sobre 
direitos humanos de que o país é parte (art. 5º, $2º, da CF), como, por 
exemplo, a previsão dos artigos 1º e 24 da Convenção Interamericana de 
Direitos Humanos. 


Nesse panorama, flagrante a inconstitucionalidade do art. 4º do Decreto 
nº 1.744/95 que estipula: 
São também beneficiários os idosos e as pessoas portadoras 
de deficiência estrangeiros naturalizados e domiciliados no 


Brasil, desde que não amparados pelo sistema previdenciário 
do país de origem. 


Feitas as necessárias remissões legislativas, cumpre informar que é com 
fundamento no artigo 4º supra transcrito que o INSS indefere benefícios 
assistenciais a estrangeiros, ora se o estrangeiro se naturalizar deixa de ser 
estrangeiro e passa a ser “brasileiro naturalizado”. Verifica-se a flagrante im- 
propriedade da terminologia”. 


50. Art. 5º, caput, da CF: “Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo- 
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, 
à igualdade, à segurança e à propriedade, no termos seguintes: (...)”, 

51. Art. 6º da CF: “São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, 
O lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos 
desamparados, na forma desta Constituição”. 

52. Frise-se a inconstitucionalidade do texto do art. 4º do Decreto 1.744/95 em relação à expressão 
“estrangeiro naturalizado”, visto que a naturalização concede a qualidade de brasileiro àquele que 
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Logo, com essa interpretação, em flagrante ofensa ao princípio da iso- 
nomia previsto na Constituição Federal, o INSS não concede o benefício 
assistencial, que se ressalta ser direito de todos, inclusive, aos estrangeiros que 
vivem no Brasil em situação de vulnerabilidade, dentro dos parâmetros legais. 


O levantamento desta questão revela-se importante na medida em que se 
verifica a marginalização de estrangeiros no Brasil, sem condições de prover a 


própria subsistência em atividades lícitas, em especial, no tema dos refugiados, 
quando a maioria é proveniente de países pobres, conforme o ACNUR”: 


Paralelamente a la “globalización” de la economía, la desestabili- 
zación social ha generado una pauperización mayor de los estratos 
pobres de la sociedad (y con ésto, la marginación y exclusión 
social), al mismo tiempo en que se verifica el debilitamiento 
del control del Estado sobre los flujos de capital y bienes y su 
incapacidad de proteger los miembros más débiles o vulnerables 
de la sociedad (v.g., los inmigrantes, los trabajadores extranjeros, 
los refugiados y desplazados). Los desprovistos de la protección del 
poder público a menudo salen o huyen; de ese modo, la propia 
“globalización” económica genera un sentimiento de inseguridad 
humana, además de la xenofobia y los nacionalismos, reforzando 
los controles fronterizos y amenazando potencialmente a todos 
aquellos que buscan la entrada en otro país 


La Agenda Habitat y Declaración de Estambul, adoptadas por 
la II Conferencia Mundial de Naciones Unidas sobre Asenta- 
mientos Humanos (Estambul, junio de 1996), advertieron para 
la situación precaria de más de 1.000 millones de personas que 
en el mundo hoy dia se encuentran en estado de abandono, sin 
vivienda adecuada y viviendo en condiciones infra-humanas360. 
Ante la realidad contemporánea, la llamada “globalización” de la 


a requeira. Assim sendo, não existe “estrangeiro naturalizado”, mas sim “brasileiro naturalizado”. 
Adicionalmente, cumpre destacar, também, que a CF/88 proíbe a distinção legal entre brasileiros 
natos e naturalizados, salvo nos casos previstos no texto constitucional. Desta maneira, resta ainda 
mais incoerente a redação do Decreto do INSS, pois se refere a uma distinção que CF/88 não 
permite que seja feita, qual seja entre brasileiro nato e naturalizado. 


Aos estrangeiros a CF/88 veda apenas as possibilidades de alistamento eleitoral (art. 14, § 2º) e 
de elegibilidade (art. 14, $3º). A naturalização (no período superior a dez anos) é prevista como 
condição unicamente para a possibilidade de aquisição de propriedade de empresa jornalística e 
de radiodifusão sonora e de sons e imagens (art. 222 e EC n.º 36/2002). Por outro lado, ainda 
conforme a mesma Carta os estrangeiros podem, na forma de leis próprias, ter acesso a cargos, 
empregos e funções públicas (art. 37, I; EC n.º 19/98), ser admitidos por universidades se profes- 
sores, técnicos e cientistas (art. 207, $1.º; EC n.º 11/96) e efetivar a adoção de nacionais brasileiros 
(art. 227, $5.º). 

53. ACNUR, 2011, p. 249. Além disso, conforme dados da obra “Refúgio no Brasil”, p. 20, vivem 
hoje no Brasil 4.306 refugiados, de 75 diferentes nacionalidades (dados de outubro de 2010), dos 
quais: 2.799 refugiados são provenientes da África, representando 65% do total e, dentre estes, 
1.688 são Angolanos, perfazendo 39% do total. 
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economia se revela más bien como un eufemismo inadecuado y di- 
simulado, que, al dejar de retratar la tragedia de la marginación 
y exclusión social de nuestros tiempos, busca, al revés, ocultarla. 


En efecto, en tiempos de la “globalización” de la economia se 
abren las fronteras a la libre circulación de los bienes y capitales, 
pero no necesariamente de los seres humanos. Avances logrados por 
los esfuerzos y sufrimientos de las generaciones pasadas, inclusive 
los que eran considerados como una conquista definitiva de la 
civilización, como el derecho de asilo, pasan hoy día por un pe- 
ligroso proceso de erosión361. Los nuevos marginados y excluídos 
sólo pueden contar con una esperanza, o defensa, la del Derecho. 


Las migraciones y los desplazamientos forzados, intensificados en 
La década de los noventa, se han caracterizado particularmente 
por las disparidades en las condiciones de vida entre el lugar de 
origen y el de destino de los migrantes. Sus causas son múltiples: 
colapso econômico y desempleo; colapso en los servicios públicos 
(educación, salud, entre otros); desastres naturales; conflictos 
armados generando flujos de refugiados y desplazados; represión 
J persecución; violaciones sistemáticas de los derechos humanos; 
rivalidades étnicas y xenofobia, violencia de distintas formas. 


Las migraciones y los desplazamientos forzados, con el consecuente 
desarraigo de tantos seres humanos, acarrean traumas. Testimo- 
nios de migrantes dan cuenta del sufrimiento del abandono del 
hogar, a veces com separación o desagregación familiar, de la 
pérdida de bienes personales, de arbitrariedades y humillaciones 
por parte de autoridades fronterizas y oficiales de seguridad, 
generando un sentimiento permanente de injusticia. 


Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal já reconheceu a repercussão 
geral da matéria no Recurso Extraordinário (RE) n° 587.970, interposto pelo 
INSS contra decisão que condenou a Autarquia Previdenciária a conceder à 
pessoa estrangeira residente no Brasil, o Benefício de Prestação Continuada 
(BPC), previsto no art. 20 da Lei Orgânica da Assistência Social (LOAS), 


Lei n° 8.742/93. 


Quanto à verificação da Repercussão Geral, o Ministro Marco Aurélio, 
relator do RE, reconheceu sua existência no caso, apresentando os seguintes 


fundamentos: 
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Está-se diante de quadro decidido por Turma Recursal, à 
luz da Carta da República, que ganha contornos, presente o 
pronunciamento, a extravasar os limites subjetivos do pró- 
prio processo. Levem em conta não apenas o grande número 
de estrangeiros residentes no País como também o fato de 
a matéria repercutir, considerando o Instituto Nacional do 
Seguro Social — INSS, no campo dos interesses dos cidadãos 
brasileiros. Cumpre ao Supremo definir, passo a passo, o 


A ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO E A IMPLEMENTAÇÃO DA POLÍTICA PÚBLICA DE ASSISTÊNCIA SOCIAL... 


tratamento a ser dispensado, sob o ângulo constitucional, a 
nacionais e estrangeiros residentes no Brasil. Admito a exis- 
tência de repercussão geral. 


O ex-refugiado chileno Humberto Aballay, objetivando o acesso ao bene- 
fício previsto no artigo 203, V, da Constituição Federal de 1988, argumentou 
que a condição de estrangeiro não afasta o direito ao benefício social. O 
tema foi discutido na Apelação Cível nº 948588 — SP. Nesse sentido, leia-se 
o entendimento do Tribunal Regional Federal da 32 Região: 


CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. ASSISTÊN- 
CIA SOCIAL. BENEFÍCIO DE PRESTAÇÃO CONTINU- 
ADA. ARTIGO 203, V, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. 
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS. CONCESSÃO 
AO ESTRANGEIRO. ARTIGO 20, § 3º, DA LEI Nº. 
8.742/93. ABONO ANUAL INDEVIDO. BENEFÍCIO 
PERSONALÍSSIMO E INACUMULÁVEL. REVISÃO. 


1 — A condição de estrangeiro do autor não afasta seu 
direito à percepção do benefício assistencial ora pleiteado, 
em razão do princípio constitucional da igualdade e da 
universalidade que rege a Seguridade Social. Precedente 
deste Tribunal. 


2 — Preenchido o requisito idade (67 anos) e demonstrada 
a insuficiência de recursos para a própria manutenção ou de 
tê-la provida pela família, é de se conceder o benefício, nos 
termos do artigo 203, V, da Constituição Federal, regulamen- 
tado pela Lei n.º 8.742/93 e Decreto n.º 1.744/95. 


3 — O artigo 20, § 3º, da Lei n.º 8.742/93 ao prever o limi- 
te de 1⁄4 do salário-mínimo, estabeleceu uma presunção da 
condição da miserabilidade, não sendo vedado comprovar a 
insuficiência de recursos por outros meios de prova. 


4 — Indevido o abono anual, pois o artigo 201, § 6º, da 
Constituição Federal que o disciplina, refere-se apenas aos 
aposentados e pensionistas. Ademais, o amparo assistencial 
não deriva de desempenho laborativo e nem o substitui. 


5 — Benefício personalíssimo e inacumulável com qualquer 
outro da Previdência Social ou de regime diverso, salvo o da 
assistência médica. 


6 — Nos termos dos artigos 21 da Lei n.º 8.742/93 e 37 do 
Decreto n.º 1.744/95, o benefício deve ser revisto a cada 2 
(dois) anos, para a avaliação da continuidade das condições 
que lhe deram origem. 


7 — Apelação improvida. 
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Além do precedente acima, interessante colacionar, de modo meramente 
exemplificativo, os seguintes entendimentos dos Tribunais Regionais Federais 
da 3a e 4a Regiões, de modo a corroborar o exposto: 


CONSTITUCIONAL. PROCESSO CIVIL. AGRAVO 
(ART. 557, S1º, CPC). BENEFÍCIO DE PRESTAÇÃO 
CONTINUADA. POSSIBILIDADE DE CONCESSÃO A 
ESTRANGEIRO RESIDENTE NO PAÍS. I — Ao dar provi- 
mento à apelação do autor, julgando procedente o seu pedido, 
a decisão agravada filiou-se ao entendimento já manifestado 
anteriormente por esta C. Turma, no sentido de que a con- 
cessão do benefício assistencial é garantida aos estrangeiros 
residentes nos país, desde que presentes os requisitos legais 
autorizadores. (Precedentes do E. TRF da Terceira Região). 
II — O autor reside no país desde a década de 1970, podendo- 
-se concluir que já poderia ter requerido sua naturalização 
voluntariamente, não sendo válido, no entanto, que esta seja 
exigida para que ele faça jus ao exercício de um direito funda- 
mental. III — Agravo (art. 557, $1º, CPC) interposto pelo réu 
improvido. (AC 00011709120094036104 AC — APELAÇÃO 
CÍVEL — 1540369; Relator(a) DESEMBARGADOR FEDE- 
RAL SERGIO NASCIMENTO;TRE3; DÉCIMA TURMA; 
Fonte TRF3 CJ1 DATA:21/03/2012). 


BENEFÍCIO ASSISTENCIAL. RESIDENTE NO PAÍS. 
IRRELEVÂNCIA DA NACIONALIDADE. O benefício 
assistencial da Lei nº 8.742, de 1993, é devido não apenas 
a brasileiros, mas aos residentes no país, sendo irrelevante 
a nacionalidade” (TRF 4a Região, Remessa ex officio em 
Mandado de Seguran.a n. 2005.70.01.005335-9, 5. Turma, 
Relator Rômulo Pizzolatti, DJE 07/01/2008). 


CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIÁRIO. ASSISTÊN- 
CIA SOCIAL. BENEFÍCIO DE PRESTAÇÃO CONTI- 
NUADA. ARTIGO 203, V, DA CONSTITUIÇÃO FEDE- 
RAL. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS. CON- 
CESSÃO AO ESTRANGEIRO. ARTIGO 20, $ 3º, DA LEI 
Nº 8.742/93. ABONO ANUAL INDEVIDO. BENEFÍCIO 
PERSONALÍSSIMO E INACUMULÁVEL. REVISÃO. 


1 — A condição de estrangeiro do autor não afasta seu direito 
à percepção do benefício assistencial ora pleiteado, em razão 
do princípio constitucional da igualdade e da universalidade 
que rege a Seguridade Social. Precedente deste Tribunal (...)” 
(TRF 3a Região, Apelação Cível n. 948588, 9 a Turma, Re- 
lator Nelson Bernardes, DJU 09/09/2005, p. 720). 


Importante mencionar também a Ação Civil Pública n. 2004.61.00.021229- 
0/SP, cujo acórdão restou assim ementado — observada a adoção de saída 
processual para extinguir a demanda: 
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AÇÃO CIVIL PÚBLICA — ASSISTÊNCIA SOCIAL — DE- 
CLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 
4º DO DECRETO Nº 1.744/95 COM EFEITOS “ERGA 
OMNES” — IMPOSSIBILIDADE — VIOLAÇÃO DO ARTI- 
GO 102, INC. I, “A”, DA CF — APELAÇÕES DA UNIÃO 
FEDERAL E DO INSS PROVIDAS. Não há que se falar 
em ilegitimidade passiva da União Federal. O pleito trata de 
questão de repercussão nacional concernente à soberania do 
Estado na medida que propõe estabelecer vinculação jurí- 
dica do Estado Brasileiro por seu órgão previdenciário com 
estrangeiro que não ostenta a condição de naturalizado e 
também com refugiado, que apenas se encontram em situação 
regular e residentes no país. Evidente que a proposta desta 
Ação Civil Pública gera efeito econômico geral no Sistema da 
Seguridade Social do Estado e respectivas fontes de custeio, 
despertando o interesse de agir da União, colocando-a na 
situação de parte passiva legítima ao lado do INSS. A homo- 
geneidade está presente no interesse de reconhecimento dos 
direitos da Assistência Social para estrangeiros ou refugiados 
não naturalizados, mas residentes no país que transpõe pela 
sua dimensão geral e abrangência numa simples relação de 
consumo. Sob esse aspecto, legítima a atuação do Ministério 
Público, que propicia o acesso à Justiça na forma coletiva de 
jurisdicionados não determinados individualmente, porém 
partícipes do genérico e universal contingente de estrangeiros 
(não naturalizados) aqui residentes. No caso, utiliza-se esta 
Ação Civil Pública para obtenção de declaração de inconsti- 
tucionalidade com efeitos “erga omnes”, não sendo este sim- 
ples fundamento da “causa de pedir”, mas o próprio objeto 
do pedido, visto que a supressão do art. 4º do Decreto nº 
1.744/95 do direito positivo brasileiro, “in abstrato”, visa a 
possibilitar, sem definição entre partes, aos estrangeiros não 
naturalizados, apenas residentes no país ou refugiados, o pleito 
administrativo do benefício assistencial. Nestes termos, a r. 
sentença recorrida estabeleceu a proibição ao INSS (Agên- 
cias) de aplicação do art. 4º do Decreto nº 1.744/95 em 
todo o território nacional, resultando em efeito vinculante 
da declaração de inconstitucionalidade “in abstrato” desse 
ato normativo. Nessa hipótese, do trânsito em julgado desse 
“decisum” nenhum outro juízo ou Tribunal poderia apreciar 
diversamente a questão da constitucionalidade declarada “erga 
omnes”, não obstante em revelada infringência ao art. 102, 
inc. I, “2”, da CF. Controle de constitucionalidade em abstrato 
no direito brasileiro é da competência originária exclusiva do 
STF (art. 102, inc. I, “a”, da CF). Juízo sentenciante incom- 
petente para o processamento e julgamento desta ação civil 
pública. Apelações da União Federal e do INSS providas. 
(APELREEX 00212298820044036100; APELREEX — APE- 
LAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO — 1120732; Relator(a) 
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DESEMBARGADORA FEDERAL LEIDE POLO; TRF3; 
SETIMA TURMA; Fonte TRF3 CJ1 DATA:24/02/2012). 


As decisões aqui apontadas configuram importantes precedentes juris- 
prudenciais que reforçam a tese da inconstitucionalidade da interpretação 
restritiva, garantindo-se aos refugiados, na condição de estrangeiros residen- 
tes no país, o acesso a benefício social básico, de indiscutível aplicabilidade 
quando o propósito é o respeito integral ao ser humano e a garantia de 
condições mínimas que possibilitem às pessoas que se encontram protegidas 
pelo Governo brasileiro viver dignamente, não sendo obrigadas a procurar 
outro país para fixar residência. l 


O Brasil tem a responsabilidade de proteger”! as pessoas que admite como 
refugiadas, como afirmado nos memoriais apresentados no RE nº 587.970 
acima mencionado: 


A prática do trabalho de assistência humanitária demonstra 
que, em sua imensa maioria, as pessoas não abandonam seu 
lar e sua pátria movidas somente por uma questão voluntária. 
Ao contrário, na migração atual, constata-se muito mais a 
presença de elementos que forçam as pessoas a saírem de seus 
países, e, no caso dos refugiados, causas irresistíveis os forçam 
a sair, com o objetivo primeiro de salvar sua vida. Tendo isto 
em consideração, é fundamental que os refugiados que 
foram acolhidos pelo Governo brasileiro e que não estão 
em condição de reconstruir sozinhos suas vidas recebam 
respostas e o apoio básico para tanto. 


(=) 


Faz parte do compromisso de proteger, permitir o acesso 
destas pessoas às políticas públicas, ressaltando-se, mor- 
mente, os casos das pessoas em situação de vulnerabilidade. 


Muitos, e podemos dizer que é grande maioria, refugiados 
que vivem hoje no Brasil integraram-se e buscam participar 
no mercado de trabalho, tornando-se economicamente ativos 
no país. No entanto, alguns se encontram em condições 
mais difíceis, são pessoas em situação de vulnerabilidade 
e com limitações intransponíveis ou próprias de sua con- 
dição, como por exemplo, idosos, pessoas com deficiência, 
mulheres em situação de risco, entre outros. (grifo nosso) 


54. Tese da “Responsabilidade de Proteger” desenvolvida nos memoriais apresentados no Recurso 
Extraordinário (RE) nº 587.970, p. 6, que consiste em: “Responsabilidade de proteger se refere 
à proteção dos direitos e das liberdades fundamentais de que comumente gozaria qualquer indi- 
víduo em seu país de origem. Isto constitui uma extensão lógica da idéia original dos redatores 
da Convenção de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados, que consideraram que a perseguição e a 
falta de proteção são os dois requisitos medulares da definição de refugiado internacionalmente 
reconhecida”. 
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De acordo com o Artigo 22 da Declaração Universal dos Direitos Hu- 
manos de 1948: 


Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito 
à segurança social, à realização pelo esforço nacional, pela 
cooperação internacional e de acordo com a organização e 
recursos de cada Estado, dos direitos econômicos, sociais e 
culturais indispensáveis à sua dignidade e ao livre desen- 
volvimento da sua personalidade. (grifo nosso) 


Ainda, de acordo com seu artigo 25: 


Todo ser humano tem direito a um padrão de vida capaz de 
assegurar-lhe, e a sua família, saúde e bem-estar, inclusive 
alimentação, vestuário, habitação, cuidados médicos e os ser- 
viços sociais indispensáveis, e direito à segurança em caso 
de desemprego, doença, invalidez, viuvez, velhice ou outros 
casos de perda dos meios de subsistência em circunstâncias 
fora de seu controle. (grifo nosso) 


Na mesma linha, pode-se observar o art. 11 do Pacto Internacional so- 
bre os Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (PIDESC), ao qual o Brasil 
aderiu em 1992, que preceitua: 

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de 
toda pessoa a um nível de vida adequado para si próprio e sua 
família, inclusive à alimentação, vestimenta e moradia adequa- 
das, assim como a uma melhoria contínua de suas condições 
de vida. Os Estados Partes tomarão medidas apropriadas para 
assegurar a consecução desse direito, reconhecendo, nesse 
sentido, a importância essencial da cooperação internacional 
fundada no livre consentimento. 


Renato Zerbini Ribeiro Leão” afirma que tanto pela doutrina, como pela 
prática jurisprudencial mais contemporânea do Direito Internacional Público 
e da Proteção Internacional da Pessoa Humana, é pacífico o entendimento 
acerca da complementaridade e da indivisibilidade dos direitos humanos, 
recordando que os princípios da igualdade e da não-discriminação imperam 
na afirmação dos direitos econômicos, sociais e culturais. 


A título de ilustração, o referido autor recorda que o direito a uma 
moradia adequada deve ser afiançado pelo Estado sem nenhum tipo de dis- 
criminação, garantindo às populações imigrantes igualdade de condições 
com relação ao acesso em comparação aos seus nacionais. Nesse sentido, 


55. LEÃO, Renato Zerbini Ribeiro. La Construcción Jurisprudencial de los Sistemas Europeo e Inte- 
ramericano de Protección de los Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales. Porto Alegre: Núria Fabris Editora, 2009, pp. 212-213. 
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cita jurisprudência do Comité Europeu de Direitos Sociais referente ao caso 


FEANTSA vs. França. 


No âmbito regional, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos 
de 1969, em seu artigo 26 estipula que: 
Os Estados Partes comprometem-se a adotar providências, 
tanto no âmbito interno como mediante cooperação inter- 
nacional, especialmente econômica e técnica, a fim de con- 
seguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que 
decorrem das normas econômicas, sociais e sobre educação, 
ciência e cultura, constantes da Carta da Organização dos 
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos 
Aires, na medida dos recursos disponíveis, por via legislativa 
ou por outros meios apropriados. 
O Protocolo Adicional à Convenção Americana sobre Direitos Humanos 
— Protocolo de San Salvador de 1988 — prevê, em seu artigo 9º, que: “Toda 
pessoa tem direito à previdência social que a proteja das consequências da 
velhice e da incapacitação que a impossibilite, física ou mentalmente, de 
obter os meios de vida digna e decorosa.” 


Ainda, em seu artigo 3º, estabelece que: 
g q 


Os Estados Partes neste Protocolo comprometem-se a garantir 
o exercício dos direitos nele enunciados, sem discriminação 
alguma por motivo de raça, cor, sexo, idioma, religião, opini- 
ões políticas ou de qualquer outra natureza, origem nacional 
ou social, posição econômica, nascimento ou qualquer outra 
condição social. 


Vale também ressaltar que o Protocolo de San Salvador, em seus artigos 
17 e 18, trata dos direitos dos idosos e dos deficientes, respectivamente. Estes 


grupos são alvo do benefício assistencial de prestação continuada no Brasil. 
Segundo esses artigos, ambos os grupos têm direito a proteção especial. 


A Convenção de 1951 relativa ao Estatuto dos Refugiados prevê, em 
seu artigo 23, que: “Os Estados Membros darão aos refugiados que residam 
regularmente no seu território o mesmo tratamento em matéria de assistência 
e de socorros públicos que é dado aos seus nacionais.” 


A Declaração de San José sobre Refugiados e Pessoas Deslocadas de 1994, 
por sua vez, sublinha “a importância de fomentar a plena observância dos 
direitos econômicos, sociais e culturais, a fim de apoiar o seu desenvolvimento 
assim como a tutela jurídica dos refugiados.” 


Ao reconhecer um indivíduo como refugiado o Estado assume o com- 
promisso de proteger o refugiado. A proteção é feita por meio da aceitação 
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desta pessoa como estrangeiro regular no país, na condição de refugiado de 


acordo com a Lei 9.474/97. 


Os refugiados, principalmente os mais necessitados, não devem sofrer 
qualquer tipo de discriminação no acesso aos serviços públicos. Tal fato é, 
inclusive, reconhecido no texto do Acordo Macro entre Brasil e o ACNUR, 
relativo ao reassentamento: “O governo facilitará o acesso das famílias refu- 
giadas a programas sociais públicos, que beneficiem grupos de baixa renda.” 


A Dra. Vera Lúcia Jucovsky, relatora na Apelação Civil 948588-SP, em 
seu voto reconhece que “a assistência social é um direito fundamental, e 
qualquer distinção fere a universalidade deste direito. Dessa forma, não se 
pode restringir o direito ao amparo social devido à condição de estrangeiro”. 
E de igual modo, manifesta-se no seguinte precedente: 


AGRAVO DE INSTRUMENTO — PROCESSUAL CIVIL 
— BENEFÍCIO ASSISTENCIAL - DEFERIMENTO DE 
ANTECIPAÇÃO DE TUTELA. (...) 


Impertinente a alegação de ausência de direito do estrangeiro 
ao benefício colimado. De acordo com o caput do art. 5º, da 
CE, é assegurado ao estrangeiro, residente no país, o gozo dos 
direitos e garantias individuais, em igualdade de condições 
com o nacional. Ademais, a assistência social é um direito 
fundamental, e qualquer distinção fere a universalidade 
deste direito. Dessa forma não se pode restringir o direito 
ao amparo social por ter o agravado condição de estrangei- 
ro, vez que, no caso presente, o exame perfunctório revelou 
que o mesmo se encontra em situação regular e reside no 
país há mais de 30 (trinta anos), tendo laborado com carteira 
assinada. Outrossim, aos autos não foram carreados quaisquer 
documentos aptos a ilidir o decisum em tela. Agravo a que se 
nega provimento.” (TRF 3a Região, Agravo de Instrumento 
n. 244330, 8. Turma, Relatora Juíza Vera Jucovsky, DJU 
5/02/2006, p. 300). 


Ademais, a exigência estabelecida no Decreto 1.744/95 colide ainda com 
o próprio princípio constitucional da isonomia entre nacionais e estrangeiros 
em matéria de direitos fundamentais. Como observa Liliana Jubilut ao analisar 
especificamente a aplicação, no ordenamento jurídico brasileiro, do Direito 
Internacional dos Refugiados: 
a Constituição Federal de 1988 estipula a igualdade de di- 
reitos entre os brasileiros e os estrangeiros — incluindo-se os 
solicitantes de refúgio e os refugiados — do que se depreende 


que, salvo as exceções nele previstas, este documento coloca o 
ordenamento jurídico nacional, com todas as suas garantias 
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e obrigações, à disposição dos estrangeiros que vêm buscar 
refúgio no Brasil. 


Por todo o exposto, considerando que a condição de estrangeiro, portanto, 
não impede o refugiado de usufruir do benefício previsto pela Seguridade 
Social, desde que preenchidos os requisitos para tanto. Frise-se que o refugiado 
não pode acolher-se da proteção de seu país de origem, sendo dependente de 


uma resposta de proteção por parte do país de acolhida. 


A fim de viabilizar o efetivo acesso à justiça pelos refugiados, importante 
lembrar que a Defensoria Pública é um instrumento de efetivação do acesso à 
justiça e de manutenção de uma ordem jurídica justa, observado que possui 


os seguintes objetivos institucionais (art. 3º-A da LC 80/94): 


I — a primazia da dignidade da pessoa humana e a redução 
das desigualdades sociais; 


II — a afirmação do Estado Democrático de Direito; 
HI — a prevalência e efetividade dos direitos humanos; e 


IV —a garantia dos princípios constitucionais da ampla defesa 
e do contraditório. 


E as seguintes funções pertinentes à temática em comento 


(art. 4º da LC 80/94): 


I — prestar orientação jurídica e exercer a defesa dos necessi- 
tados, em todos os graus; 


(o) 


HI — promover a difusão e a conscientização dos direitos 
humanos, da cidadania e do ordenamento jurídico; 


(..) 


V — exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a 
ampla defesa e o contraditório em favor de pessoas naturais 
e jurídicas, em processos administrativos e judiciais, perante 
todos os órgãos e em todas as instâncias, ordinárias ou extra- 
ordinárias, utilizando todas as medidas capazes de propiciar 
a adequada e efetiva defesa de seus interesses; 


VI — representar aos sistemas internacionais de proteção dos 
direitos humanos, postulando perante seus órgãos; 


(..:) 


X — promover a mais ampla defesa dos direitos fundamen- 
tais dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais, 
coletivos, sociais, econômicos, culturais e ambientais, sendo 


56. JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional dos Refugiados e sua aplicação no Ordenamento 
Jurídico Brasileiro. São Paulo: Método, 2007; p.182. 
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admissíveis todas as espécies de ações capazes de propiciar 
sua adequada e efetiva tutela; 


(..) 


Assim, com base nos objetivos e nas funções destacadas acima, bem como 
na preocupação já demonstrada pela Defensoria Pública da União quanto ao 
dever de acesso internacional à justiça, é que se defende a legitimidade da 
Defensoria Pública da União na atuação em prol dos refugiados, em confor- 
midade com o já estabelecido no Plano de Ação do México: 


Destacando el papel en materia de protección de los refugiados 
de las Procuradurías y Comisionados de Derechos Humanos y 
las Defensorias del Pueblo y de los Habitantes, entendidas en 
adelante como instituciones nacionales de promoción y protección 
de derechos humanos, como entidades estatales independientes 
que velan por el debido ejercicio de la administración pública 
y la promoción y protección de los derechos fundamentales de 
la persona. 


De igual modo, ressalta-se a recente aprovação da Resolução AG/RES. 
2714 (XLII-O/12)7, no âmbito da OEA, que preceitua: 


AFIRMANDO el carácter universal, indivisible e interdepen- 
diente de los derechos humanos; 


AFIRMANDO TAMBIÉN que los Estados Miembros tienen 
la obligación de respetar y garantizar el ejercicio de los 
derechos reconocidos en los tratados internacionales de los 
que son parte y en sus legislaciones internas, eliminando 
los obstáculos que afecten o limiten el acceso a la defensa 
pública, de manera tal que se asegure el libre y pleno 
acceso a la justicia; 


DESTACANDO que la Convención Americana sobre De- 
rechos Humanos en su artículo 8 establece con amplitud 
las garantías judiciales; 


CONSIDERANDO que el acceso a la justicia, en tanto 
derecho humano fundamental es, asimismo, el medio que 
permite restablecer el ejercicio de aquellos derechos que hu- 
biesen sido desconocidos o vulnerados, a la vez que subraya 
que el acceso a la justicia no se agota con el ingreso de las 
personas a la instancia judicial, sino que se extiende a lo largo 
de todo proceso, que debe sustanciarse de conformidad con 
los principios del estado de derecho; 


57. DEFENSA PÚBLICA OFICIAL COMO GARANTÍA DE ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS 
PERSONAS EN CONDICIONES DE VULNERABILIDAD. Aprobada en la segunda sesión plenaria 
de OEA, celebrada el 4 de junio de 2012. AGIRES. 2714 (XLIH-O/12). 
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1. Afirmar que el acceso a la justicia, en tanto derecho 
humano fundamental es, a la vez, el medio que permite 
restablecer el ejercicio de aquellos derechos que hubiesen 
sido desconocidos o vulnerados. 


2. Apoyar el trabajo que vienen desarrollando los Defen- 
sores Públicos Oficiales de los Estados del Hemisferio, el 
cual constituye un aspecto esencial para el fortalecimiento 
del acceso a la justicia y la consolidación de la democracia. 


3. Afirmar la importancia fundamental que tiene el servicio 
de asistencia letrada gratuita prestada por los Defensores 
Públicos Oficiales para la promoción y protección del 
derecho de acceso a la justicia de todas las personas, en 
particular de aquellas que se encuentran en una situación 


especial de vulnerabilidad. 


4.Reiterar a los Estados Miembros que ya cuentan con el 
servicio de asistencia letrada gratuita que adopten acciones 
tendientes a que los defensores públicos oficiales gocen de 
independencia y autonomía funcional. 


5. Alentar a los Estados que aún no cuenten con la insti- 
tución de la defensa pública, que consideren la posibilidad 
de crearla en el marco de sus ordenamientos jurídicos. 
(grifo nosso) 


É desse modo que os serviços prestados pela Defensoria Pública da União 
devem ser postos à disposição dos refugiados em assuntos concernentes à 
temática da judicialização do refúgio, de modo que os direitos materiais asse- 
gurados na Constituição e na legislação interna sejam efetivamente alcançados 
pelos estrangeiros que necessitem de assistência jurídica gratuita no Brasil, 
como mecanismo de acesso amplo e irrestrito à justiça. 


3. O PRINCÍPIO DO NON-REFOULEMENT E SUAS DECOR- 
RÊNCIAS 


O princípio da não-devolução constitui a pedra angular da proteção 
internacional de refugiados. Essa cláusula está consagrada no artigo 33 da 
Convenção de 1951, que também é obrigatória para os Estados parte do 
Protocolo de 1967. O artigo 33 (1) da Convenção de 1951 prevê: 


1. Nenhum dos Estados Membros expulsará ou rechaçará 
(refouler), de maneira alguma, um refugiado para as fron- 
teiras dos territórios em que a sua vida ou a sua liberdade 
seja ameaçada em virtude da sua raça, da sua religião, da sua 
nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas 
opiniões políticas. 


482 


A ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO E A IMPLEMENTAÇÃO DA POLÍTICA PÚBLICA DE ASSISTÊNCIA SOCIAL... 


A proteção contra a devolução, nos termos do artigo 33 (1), trata-se de 
medida exclusivamente dirigida aos refugiados, nos termos do artigo 1º (2) 
da Convenção de 1951*. 


Desse modo, o art. 22.8 da Convenção Americana de Direitos Humanos 
dispõe que: “Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue 
a outro país, seja ou não de origem, onde seu direito à vida ou à liberdade 
pessoal esteja em risco de violação em virtude de sua raça, nacionalidade, 
religião, condição social ou de suas opiniões políticas. 


O princípio do non-refoulement é um princípio geral tanto do Direito dos 
Refugiados como do Direito Internacional dos Direitos Humanos, devendo 
ser reconhecido e respeitado como um princípio de jus cogens”. 


A Declaração de Brasília sobre a Proteção de Pessoas Refugiadas e Apá- 
tridas no Continente Americano, editada em 11 de novembro de 2010, men- 
ciona, nos seus “considerandos” a proibição da devolução, inclusive, indireta: 

Reiterando el respeto irrestricto al principio de la no devolución 
(non refoulement), incluyendo el no rechazo en frontera y la 
no devolución indirecta, así como de la no sanción por ingreso 
ilegal, y de la no discriminación, como princípios fundamentales 
del derecho internacional de refugiados. 


Nesta esteira, Cançado Trindade já preceituou sobre a projeção, inclusive, 
no direito interno do princípio do non-refoulement, in verbis: 
Ciertos principios básicos, como el del non-refoulement, 
forman, pues, un mínimo irreductible de la protección de 


los derechos de la persona humana, y tienen, inclusive, una 
proyección en el derecho interno de los Estados. 


58. Entretanto, importante referir que: El contenido normativo del principio del non-refoulement también 
encontro expresión en tratados de Derechos Humanos, tales como la Convención Europea de Derechos 
Humanos de 1950 (artículo 3), la Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (artículo 
22(8)), y más recientemente, y de manera categórica, en la Convención de Naciones Unidas contra 
la Tortura de 1984 (artículo 3). Así, apesar de su desarrollo histórico relativamente reciente, puédese 
decir que ya en los años siguientes al fin de la guerra del Vietnam (fines de los ahos setenta e inicio 
de los ochenta) el non-refoulement pasaba a ser considerado como un princípio del propio derecho 
internacional consuetudinário. (ACNUR, 2011, p. 292). 

59. Cançado Trindade: El paso siguiente fue dado por la Declaración de Cartagena sobre Refugiados de 
1984, que pasó a referir el principio del non-refoulement al domínio del propio jus cogens. Esta carac- 
terización ha encontrado respaldo también en la doctrina contemporánea al respecto, — la cual necesita, 
sin embargo, un mayor desarrollo conceptual. Nunca es demasiado reiterar la importancia capital del 
principio del non-refoulement, verdadera piedra angular de toda la protección internacional de los 
refugiados. El principio del non-refoulement ha sido correctamente caracterizado como la “columna 
vertebral” del sistema jurídico protector de los refugiados, no admitiendo disposición en contrario, e 
integrando así el dominio del jus cogens.(ACNUR, 2011, p. 293). 
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En efecto, el âmbito de aplicación del principio del non-refou- 
lement se ha ampliado, tanto ratione personae cuanto ratione 
materiae, sobre todo a partir de los años ochenta, bajo los tratados 
de derechos humanos, en benefício, además de los refugiados, a 
los extranjeros en general. 


Nesse panorama, Nicholson e Türk® já apresentaram, expressamente, a 
possibilidade de responsabilização do Estado, em caso de rechaço indireto: 


The Opinion shows that States’ responsibility for their actions 
encompasses any measure resulting in refoulement, including 
certain interception practices, rejection at the frontier, or indirect 
refoulement, as determined by the law on State responsibility. 


Posteriormente à adoção da Declaração de Cartagena, o âmbito dos 
direitos protegidos foi ampliado no contexto do documento do CIREFCAS! 
— 1989 — às seguintes determinações: 

no ser sujeto de detención, arresto arbitrario o tortura; a lo que 
hay que añadir al dia de hoy, la protección del non refoulement 


a efectos de que: ninguna persona vaya a ser sujeto de discri- 
minación por razones de género o sometida a trata de personas. 


Nesse contexto, verifica-se o advento de uma nova acepção ao princípio 
do non-refoulement, para além das acepções tradicionais de não ser devolvido 
ainda em zona de fronteira ou de ser proibida a extradição” e a expulsão pelo 
mesmo fato que ensejou a concessão do refúgio. 


Interessante verificar, ainda, as conclusões do Comité Executivo do AC- 


NUR (EXCOM n. 6, XXVIII) que trata do princípio do non-refoulement: 
(a) 


(b) Expressou profunda preocupação face à informação pres- 
tada pelo Alto Comissário que, embora o princípio de non- 
-refoulement seja na prática largamente observado, tem sido 
em certos casos descurado; 


(c) Reafirma a importância fundamental da observância do 
princípio de non-refoulement — tanto nas fronteiras como no 
interior do território de um Estado — (...). 


60. NICHOLSON, Frances; TÜRK, Volker. Refugee protection in international law: an overall per- 
spective. Disponível em: http://www.unhcr.org/4albalaa6.html. Acesso em: 10 mai. 2012. p. 10 

61. “Principios y Criterios Para la Protección y Asistencia a los Refugiados, Repatriados y Desplazados 
Centroamericanos en América Latina” (CIREFCA-1989). 

62. Assim, a solicitação de refúgio ao Conare suspenderá qualquer procedimento administrativo ou 
criminal pela entrada irregular em nosso território, instaurado contra o solicitante e/ou sue grupo 
familiar. Se a condição de refugiado for reconhecida, há a causa legal de extinção da punibilidade 
(CARVALHO RAMOS, A. de. O Princípio do Non-Refoulement no direito dos refugiados: do 
ingresso à extradição. Revista dos Tribunais, v. 892, p. 347-376, 2010). 
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Além da conclusão acima, cumpre mencionar a conclusão geral sobre a 


proteção internacional dos refugiados expressa na EXCOM n. 77 (XLVI): 


(a) Constrangido com o contínuo sofrimento dos refugiados, 
para o que ainda não foi encontrada uma solução; reafirma que 
incumbe a todos os membros d comunidade internacional o 
respeito pelos princípios humanitários fundamentais, nome- 
adamente assegurando aos refugiados o direito de procurar e 
gozar de asilo noutros países, quando fogem à perseguição, e 
a total observância do princípio de non-refoulement; e apela 
para o compromisso permanente dos Estados em receber e 
acolher refugiados, concedendo-lhes protecção de acordo com 
princípios jurídicos aceites; 

(...) 

(i) Reconhece que, para os Estados cumprirem as suas respon- 
sabilidades humanitárias em receber refugiados e reintegrar 
refugiados retornados e para que possam actuar sobre algumas 
das causas de movimentações de refugiados é essencial um 
regime efectivo de direitos humanos, incluindo instituições 
que sancionem o cumprimento da lei, justiça e responsabili- 
dade; e a este respeito, apela ao ACNUR para reforçar as suas 
actividades no apoio à criação de capacidade legal e judicial, ao 
nível nacional, quando necessário, em cooperação com o Alto 
Comissário das Nações Unidas para os Direitos Humanos; 


(uz) 


Cumpre fazer referência, ainda, a EXCOM n. 51 (XXXIX) que cuida 
da promoção e difusão do direito de refugiados e a EXCOM n. 79 (XLVII) 
na mesma linha da EXCOM n. 77 supramencionada*. 


Nesse contexto da proteção e das preocupações concernentes à ausência 
de proteção, revela-se sobremaneira interessante o relato, em programa de 
televisãoS”, de alguns refugiados residentes em São Paulo, os quais menciona- 
ram as dificuldades encontradas para se integrar a comunidade de acolhida. 


Afigura-se cediço as dificuldades encontradas por solicitantes de refúgio 
e refugiados para ter acesso a serviços públicos básicos, sobretudo cuidados 
médicos e moradia. Além disso, eles também se sentem discriminados pela 
sociedade local. Por falta de campanhas consistentes e de informação, grande 
parte da população brasileira não sabe ao certo quem é um refugiado e com 


63. Todas as conclusões do Comitê Executivo podem ser visualizadas no seguinte sítio: <http://www. 
acnur.org/t3/portugues/recursos/documentos/>. Acesso em: 01 jun. 2012. 


64. Para ver a reportagem completa acesse o link: <http://noticias.r7.com/brasil/noticias/preconceito- 
dificulta-integracao-de-refugiadosafricanos- no-brasil-20110401.html>. Acesso em: 10 jun. 2012. 
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frequência os reconhece como fugitivos da justiça, tornando a integração na 
sociedade e no mercado de trabalho ainda mais difícil’. 


De forma irretocável, Haydu refere que: 


O Brasil tem aberto suas portas à entrada dessas pessoas em 
busca de refúgio. Porém, não tem sido capaz de proporcionar 
uma vida minimamente digna à maioria deles. Enquanto 
pouco for feito para que essa situação mude, os refugiados 
que vieram e vivem no Brasil continuarão a sofrer dos mesmos 
males, vendo sua vida passar e, com ela, a esperança de um 
recomeço digno. 


Assim, os países, em especial o Brasil, devem estar atentos aos mecanismos 
postos à disposição dos refugiados para o efetivo exercício dos seus direitos e 
acesso a meios de sobrevivência no local de acolhida, sob pena de incorrerem 
no rechaço indireto de pessoas admitidas como refugiadas, bem como na sua 
marginalização, a qual interfere, inclusive nas questões de segurança do país 
de acolhida, como advertiu o Alto Comissário António Guterres, em 2008, 
e já mencionado neste estudo. Sem falar na eventual provocação de novos 
fluxos irregulares de pessoas, o que se afigura passível de punição por todo o 
aparato internacional de proteção aos direitos humanos. 


4. REFLEXÕES FINAIS 


A problemática dos refugiados, certamente, configura um dos temas mais 
complexos que a comunidade internacional enfrenta na atualidade, constituin- 
do objeto de debates intensos no âmbito da Organização das Nações Unidas. 


A condição do refúgio é tema intrinsecamente relacionado aos direitos 
humanos, quer pelo aspecto da proteção internacional quer no que tange às 
violações perpetradas. 


Sendo assim, no aspecto negativo da acepção, as violações dos direitos 
humanos não somente constituem uma das principais causas de mobilização 
humana senão que também descartam a opção da repatriação voluntária, 
enquanto persistir a situação de perigo que ensejou o êxodo. 


Nesse sentido, observa-se ser a integração local, a priori, uma eficiente 
solução durável para lidar com a questão dos refugiados, motivo pelo qual se 
discutiu no presente trabalho qual a postura do Estado brasileiro nessa questão. 


65. HAYDU, Marcelo. A integração de refugaidos no Brasil. 60 anos de ACNUR - Perspectivas de 
futuro. São Paulo: CLA Editora, 2011, p. 143. 
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Ainda que questões bastante candentes estejam em aberto, tais como o 
papel do refúgio neste século, levando em consideração a perspectiva eco- 
nômica e ambiental, bem como acontecimentos recentes que revelaram o 
despreparo no trato com a problemática, inclusive, a ausência de normativa 
mínima para guiar eventuais ações e,a inda, a questão do direito ao voto dos 
estrangeiros residentes no país, faz-se necessário avaliar o papel já desempe- 
nhado pelo Estado em assuntos como o exercício da cidadania por parte dos 
refugiados, a fim de que se possam consolidar padrões de conduta coerentes e 
de acordo com a normativa da proteção internacional dos direitos humanos. 


Nesse panorama, interessante observar que ainda que determinados des- 
locamentos humanos possam ser evitados, deve-se reconhecer que nenhum 
se apresenta voluntário, pois ninguém escolhe ser refugiado. 


Ser refugiado ultrapassa a condição jurídica do estrangeiro, pois significa 
viver no exílio e depender dos outros para satisfazer necessidades básicas, 
como alimentação, saúde e moradia. 


Além disso, a situação dos refugiados configura um exemplo clássico dos 
efeitos da globalização, pois resta facilmente demonstrado como os problemas 
enfrentados em um determinado país, ainda que não em território contíguo, ou 
na mesma região, podem ensejar consequências imediatas e tensas em outros 
países e, assim, a discussão de temas globais é de importância local também. 


A Constituição Federal, ao dar tratamento igualitário aos brasileiros e 
estrangeiros residentes no país (art. 5º), assegurou a estes a possibilidade de 
acesso às políticas públicas existentes. A Lei 9.474/97, por sua vez, expressão 
do compromisso do Brasil com a causa humanitária do refúgio, chamou o 
país à efetivação destes direitos quando sinalizou para a implementação de 
políticas públicas para a integração dos refugiados. 


Entretanto, ainda que muitos avanços já possam ser visualizados, os 
poderes públicos federal, estadual e municipal devem, ainda, abraçar, 
conjunta e articuladamente, o cumprimento desta responsabilidade. 


A diminuta quantidade de refugiados no país, em torno de 4.294 pes- 
soas, em 2009, enseja o questionamento de se o Brasil poderia receber mais 
refugiados. 


Considerando as suas dimensões continentais e a sua população, sem 
reflexão mais aprofundada, a resposta seria afirmativa, entretanto, deve-se 
ponderar qual é a capacidade real de acomodar um contingente maior de 
pessoas, com estrutura e condições dignas de vida, quando restou verificado 
ao longo do trabalho que o Brasil deve ainda evoluir muito nesse sentido. 
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Desse modo, enfatiza-se que, antes de mais nada, o país deve implementar 
os direitos já previstos formalmente na Constituição e na legislação interna, 
principiando, por exemplo, com a concessão do benefício assistencial de 
prestação continuada aos que se enquadrem nos seus requisitos, de modo a 
propiciar condições de vida digna aos que aqui ingressam como refugiados, de 
modo a não incorrer no rechaço indireto dessas pessoas e na marginalização 
destes vulneráveis. 


Espera-se que as reflexões críticas aqui efetuadas possam suscitar o debate, 
no sentido de aprimorar a acolhida de refugiados pelo Brasil, a qual além 
de formal, seja efetiva também, de modo que, nos próximos aniversários da 
Convenção, tenha-se mais a comemorar nesse tema. 
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DIREITOS HUMANOS E 
DEFENSORIA PÚBLICA 


DIREITOS FUNDAMENTAIS 
DAS PESSOAS COM TRANSTORNOS 
MENTAIS E ATUAÇÃO 
DA DEFENSORIA PUBLICA 


Rafael Rocha Paiva Cruz! 


SUMÁRIO e I. Introdução — II. Histórico da disciplina jurídica brasileira sobre os direitos 
das pessoas com transtornos mentais antes da Reforma Psiquiátrica — III. A nova normativa 
sobre os direitos das pessoas com transtornos mentais após Reforma Psiquiátrica — IV. Con- 
clusões — V. Referências bibliográficas. 


I. INTRODUÇÃO 


O transtorno mental existe desde os tempos mais remotos, designado 
por diversas outras nomenclaturas e com diferentes formas de compreensão: 
os gregos acreditavam que os humores esquentavam os miolos; no Digesto, a 
fúria se tratava de um estado provisório e não de uma situação permanente; 
no período pré-escolástico, as pessoas poderiam ser consideradas santas ou 
pecadoras conforme suas visões; na Idade Média, as pessoas com transtorno 
eram tidas como hereges, possuídas pelo demônio; no Renascimento, tais 
pessoas poderiam ser consideradas artistas, vagabundos, bobos, alienados 
etc.; em seguida, no final do século XVIII, com o nascimento das ciências 
humanas, o homem virou objeto de pesquisa e surgiu a nomeação “loucos 
de todo o gênero”.? 


É nesta última época que ocorre a dominação da loucura pela razão”, 
a transformação da loucura em doença mentalt e “uma operação decisiva: a 


1. Defensor Público do Estado de São Paulo. Especialista em Direito Constitucional pela PUC/SP. 
Especialista em Ciências Penais pela UNISUL. Mestrando em Direito Constitucional pela PUC/SP. 
Email: rcruz(odefensoria.sp.gov.br 

2. BARROS-BRISSET, Fernanda Otoni de. Loucura, Direito e Sociedade: um laço de presunções 
ideologicamente justificadas. RDsin, nov.2011/fev.2012, v. 12, n. 3, p. 119-124. 

3. Cf FOUCAULT, Michel, 1926-1984. História da Loucura: na Idade clássica. 9 ed. São Paulo: Pers- 
pectiva, 2010. 

4. AMARANTE, Paulo (Coord). Loucos pela Vida: a trajetória da reforma psiquiátrica no Brasil. 2. ed. 
rev. e aum. Rio de Janeiro: Fiocruz, 1995. 
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transmissão de um sentido para a loucura através da naturalização de ideologias 
e conceitos que entendem a experiência da loucura como um comportamento 
deficitário, menor e perigoso”. 


A disciplina jurídica dispensada às pessoas com transtorno mental que 
surgiu neste ambiente, portanto, baseou-se nas ideias de que tais pessoas eram 
doentes, perigosas, irresponsáveis, incapazes de seguir as normas sociais, que 
deveriam ser segregadas por tempo indeterminado da sociedade ou tratadas, 
mediante internação, até a cura, para a proteção da sociedade e delas mes- 
mas. Eram vistas como objeto de proteção do Estados e que, por sua natural 


incapacidade, sofriam a exclusão ou limitação de seus direitos fundamentais. 


No plano cível, as pessoas com transtorno mental passaram a ser classi- 
ficadas e estigmatizadas como incapazes”, o que gerava perda ou redução da 
capacidade para a prática dos atos da vida civil, proibindo ou limitando que 
tais pessoas exercessem os seus direitos de personalidade, bem como autorizava 
a internação psiquiátrica forçada por tempo indeterminado. 


No âmbito penal, tornaram-se inimputáveis ou semi-imputáveis e sujeitas 
a medidas de segurança, em manicômios judiciários, onde permaneciam por 
longos períodos ou até indefinidamente, conforme a permanência ou cessação 
de suas “periculosidades”. 


O movimento brasileiro da reforma psiquiátrica, que se intensificou na 
segunda metade e final da década de 70, no ambiente de luta pela demo- 
cratização, inaugurou uma nova ordem, baseada na consolidação de novos 
paradigmas, que, em síntese, desconstruiu as ideias existentes e passou a 
considerar as pessoas com transtornos mentais como cidadãos, sujeitos de 
direitos, que devem ser integrados à sociedade e que têm direito aos trata- 
mentos de saúde que respeitem os seus direitos fundamentais e que sejam 


5. | BARROS-BRISSET, Fernanda Otoni de. Loucura, Direito e Sociedade: um laço de presunções 
ideologicamente justificadas. RDsin, nov.2011/fev.2012, v. 12, n. 3, p- 120. 

6. A teoria jurídica das incapacidades operacionalizou essa concepção e atingiu não apenas as pessoas 
com transtorno mental, mas também crianças e adolescentes, ambiente no qual surgiu a doutrina 
“menorista” ou da “situação irregular”. (Cf. CUSTÓDIO, André Viana. Teoria da proteção integral: 
compreensão do direito da criança e do adolescente. Disponível em: <http://online.unisc.br/seer/ 
index.php/direito/article/viewFile/657/454> Acesso em: 22 jan 2013). 

7. A teoria das incapacidades é objeto de crítica por Nelson Rosenvald. De acordo com o jurista, “o 
Direito Civil, herdado do liberalismo francês, é excludente e segregador. Em nome da segurança 
jurídica, os protagonistas da ordem civil não são os indivíduos com suas singularidades e idiossin- 
crasias, mas categorias jurídicas como o proprietário, o contratante, o marido e assim por diante. 
E todo aquele cujo comportamento não se enquadra nessa classificação é excluído da ordem civil. 
‘Será que uma ordem constitucional antropocêntrica admite essa exclusão?”, indaga o palestrante.” 
(Notícia disponível em: <http://dp-mg.jusbrasil.com.br/noticias/3051789/ciclo-de-palestras-encerra- 
-o-vi-concurso-de-ingresso-a-carreira-de-defensor-publico> Acesso em: 21 jan 2013). 
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mais adequados às suas necessidades, com preponderância dos tratamentos 
ambulatoriais e extra-hospitalares na rede de serviços territoriais de atenção 
psicossocial sobre as internações psiquiátricas. 


Declarações e tratados internacionais de direitos humanos, assim como 
a Constituição Federal de 1988, a Lei 10.216/01 e outras disposições nor- 
mativas trouxeram um novo cenário democrático de cidadania, de respeito 
à diferença e de garantia dos direitos fundamentais de grupos vulneráveis 
e acolheram essa nova compreensão sobre o transtorno mental e sobre os 
direitos das pessoas com transtornos mentais. 


Uma série de medidas e adequações jurídicas devem ser realizadas para que 
esses novos paradigmas e os direitos fundamentais das pessoas com transtornos 
mentais sejam compreendidos, respeitados, efetivados e promovidos, sendo 
certo que a Defensoria Pública tem importante missão a desenvolver nesse 
cenário, tanto na esfera judicial quanto extrajudicial, merecendo destaque a 
atuação na área da educação em direitos. 


II. HISTÓRICO DA DISCIPLINA JURÍDICA BRASILEIRA SOBRE 
OS DIREITOS DAS PESSOAS COM TRANSTORNOS MENTAIS 
ANTES DA REFORMA PSIQUIÁTRICA 


A análise de algumas das principais normas da legislação brasileira que 
disciplinaram a questão do transtorno mental evidencia que o país, desde o 
Império, reforçou os paradigmas excludentes, os quais, ainda hoje, encontram- 
-se arraigados na cultura jurídica e social, a despeito do movimento de reforma 
psiquiátrica e das diversas modificações, inclusive normativas, já realizadas. 


O Código Criminal do Império, em seu artigo 10, parágrafo 2º, não 
considerava criminosos “os loucos de todo genero, salvo se tiverem lúcidos 
intervallos, e nelles commetterem o crime”, mas estabelecia que eles deveriam 
ser recolhidos para a casa a eles destinadas ou entregues às suas famílias, con- 
forme conveniência verificada pelo juiz”. Tratamento semelhante foi dado pelo 
Código Penal da República (Decreto nº 847 de 11 de outubro de 1890)”. 


8. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm> Acesso em 
11 out 2013. 

9. Os parágrafos do artigo 27 previam não serem criminosos “os que por imbecilidade nativa, ou enfra- 
quecimento senil, forem absolutamente incapazes de imputação”, “os que se acharem em estado de 
completa privação dos sentidos e de intelligencia no acto de commetter o crime” e “os surdos-mudos 
de nascimento, que não tiverem recebido educação nem instrucção, salvo provando-se que obraram 
com discernimento”, todavia, determinava que “os individuos isentos de culpabilidade em resultado 
de affecção mental serão entregues a suas familias, ou recolhidos a hospitais de alienados, si o seu 
estado mental assim exigir para segurança do publico”. (Disponível em: http://www6.senado.gov.br/ 
legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66049. Acesso em 10 out 2013). 
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O Código Civil de 1916, por sua vez, compilou os direitos civis e previu 

c 2 . . . - 19 . 
que “todo homem é capaz de direitos e obrigações na ordem civil (artigo 2º), 
mas considerou absolutamente incapazes “os loucos de todo o gênero” e os 
“surdos-mudos, que não puderem exprimir a sua vontade” (artigo 5º, incisos 
Il e III, respectivamente).!º Não havia previsão de incapacidade relativa (mas 
apenas absoluta) para as pessoas com transtorno ou deficiência mental, a não 
ser para a categoria dos pródigos (artigo 6º, inciso III, da redação original). 


O Código incidiu no grande equívoco de equiparar todos os transtornos 
e deficiências mentais, ressalvada a prodigalidade, e atribuir a mesma conse- 
quência jurídica para situações distintas, ou seja, a representação, para todos 
os atos da vida civil, por curador. 


O pedido de interdição podia ser promovido pelo Ministério Público, 
entre outros casos, “no caso de loucura furiosa” (artigo 498, inciso I), e o 
artigo 457 do Código Civil previa que “os loucos, sempre que parecer incon- 
veniente conserva-os em casa, ou o exigir o seu tratamento, serão também 
recolhidos em estabelecimento adequado”. 


Estava reiterada em lei, portanto, a associação entre loucura e fúria, 
loucura e periculosidade, a competência do Ministério Público! para agir na 
proteção da sociedade, para preveni-la da loucura furiosa, e a concepção de 
que os loucos de todo o gênero deveriam ser recolhidos para estabelecimento 
adequado e segredos da sociedade. 


Em seguida, o Decreto nº 24.559, de 3 de julho de 1934, do Presidente 
Getúlio Vargas, trouxe inovações ao Código Civil e passou a dispor, espe- 
cificamente, sobre a profilaxia mental, a assistência à pessoa e aos bens dos 
psicopatas, a fiscalização dos serviços psiquiátricos e dar outras providências. 


Referido decreto, revogado expressamente em 1990 pelo Decreto nº 
99.678), dividia os estabelecimentos psiquiátricos públicos quanto ao regime 
em abertos, fechados ou mistos e previa que eles eram destinados a receber os 


10. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Leis/L307 limpressao.htm> Acesso em: 11 out 
2013. 
11. Thid. 


12. O Ministério Público devia atuar na defesa do suposto incapaz no processo de interdição, a não ser 
quando a ação fosse por ele promovida, ocasião em que deveria ser nomeado um defensor (artigo 
449), previsão que foi repetida pelo Código Civil de 2002 e que não garantia a ampla defesa. 

13. O anexo IV do Decreto nº 99.678/90 revogou diversos decretos, entre eles o Decreto 24.559/34. A 
despeito de sua revogação expressa, referido decreto vem sendo utilizado na prática jurídica como 
fundamento para ações judiciais com pedidos de internação compulsória e, inclusive, para funda- 
mentar decisões de tribunais. (Disponível em: <http:/ !www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/Antigos/ 
D99678.htm> Acesso em 12 out 2013. 
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psicopatas, toxicômanos, intoxicados habituais, doentes mentais e indivíduos 
suspeitos de incapacidade civil. 


A ideia de periculosidade das pessoas com transtorno mental era tão forte 
que a questão da saúde mental era tratada como caso de polícia e as pessoas 
eram isoladas em estabelecimentos específicos, destinados exclusivamente a 
elas.!4 


Quatro anos depois, o Presidente Getúlio Vargas instituiu o Decreto-lei 
nº 891/38 (Lei de Fiscalização de Entorpecentes), que trouxe novas modi- 
ficações ao tema em um capítulo dedicado à internação e interdição civil. 


O decreto estabelecia que “a toxicomania ou a intoxicação habitual, por 
substâncias entorpecentes, é considerada doença de notificação compulsória, 
em caráter reservado, à autoridade sanitária local” (artigo 27), que “não é 
permitido o tratamento de toxicômanos em domicílio” (artigo 28), o que 
evidencia a compreensão de que a dependência de drogas exigia internação 
e isolamento e que poderia ser realizado por ato estatal contra a vontade da 
pessoa e de seus familiares. 


Segundo o decreto, a internação obrigatória poderia ocorrer por necessida- 
de de tratamento adequado ao enfermo ou por conveniência à ordem pública, 
após ordem judicial (artigo 29) e foi expandida para os casos de condenação 
por embriaguez habitual, impronúncia ou absolvição fundada em doença ou 
estado mental resultante do abuso de entorpecente (artigo 29, parágrafo 2º). 


Também estava prevista a possibilidade de internação em casos urgen- 
tes por pedido policial quando houvesse laudo sumário, efetuado por dois 
peritos, instaurando-se processo judicial em cinco dias da internação. No- 
vamente, a despeito de se reconhecer que as internações envolviam saúde 
pública, repetia-se a ideia de que o pedido de internação poderia partir da 
autoridade policial. 


14. Os estabelecimentos fechados eram destinados aos toxicômanos e intoxicados habituais ou indivíduos 
suspeitos que, por suas reações perigosas, não podiam permanecer em serviços abertos, bem como 
aos que tinham determinação judicial de internação ou fossem enviados por autoridade policial ou 
militar, com a nota de detidos ou à disposição de autoridade judiciária. 


O artigo 9º do referido decreto previa que, “sempre que, por qualquer motivo, fôr inconveniente a 
conservação do psicopata em domicílio, será o mesmo removido para estabelecimento psiquiátrico”, 
e o artigo 10 estabelecia que ”o psicopata ou o indivíduo suspeito que atentar contra a própria vida 
ou a de outrem, perturbar a ordem ou ofender a moral pública, deverá ser recolhido a estabelecimento 
psiquiátrico para observação ou tratamento” (Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ 
decreto/1930-1949/D24559impressao.htm. Acesso em: 10 out 2013). 

15. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/1937-1946/del0891.htm Acesso 
em 12 out 2013. 
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O decreto estabelecia que o toxicômano não poderia sair da internação 
sem que o médico encarregado atestasse a cura, o que acabava por autorizar 
internações por longos e indefinidos períodos, que prejudicavam a saúde 
mental do paciente e podiam ser prolongadas por interesses econômicos das 
entidades privadas. 


Embora seja notadamente incompatível com a Constituição Federal bra- 
sileira, com as Declarações e Tratados Internacionais de Direitos Humanos, 
com a Lei nº 10.216/01 e outras leis, o referido decreto, que foi sucedido por 
duas leis que trataram da fiscalização das drogas no pais, não foi expressamente 
revogado por nenhuma norma e, por tal razão, vem sendo frequentemente 
utilizado como fundamento para pedidos de internações compulsórias.!6 


O Código de Processo Civil de 1939 (Decreto-lei nº 1.608/39)“” trouxe 
regulamentação ao procedimento da interdição para os absolutamente incapa- 
zes, fazendo referência às pessoas com insanidade mental, aos surdos-mudos 
sem educação especial, às pessoas com perturbação mental por abuso de tóxicos 
e aos pródigos, e admitiu a curatela plena ou limitada, de acordo com o exame 
e a incapacidade absoluta e permanente ou relativa e temporária (artigo 615). 


O Código Penal de 1940'8, que entrou em vigor em 1º de janeiro de 
1942, em sua redação original, adotou o sistema do duplo binário e trouxe 
a medida de segurança como pena acessória aplicada para crimes cometidos 
por agentes que tivessem a periculosidade confirmada, ainda que imputáveis. 


Reiterou a ideia de que as pessoas com transtornos mentais têm peri- 
culosidade presumida e ainda ampliou a presunção de periculosidade para 
outros casos.” 


16. Precedentes no Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo evidenciam a utilização do Decreto-lei 
nº 891/38 e também do revogado Decreto nº 24.559/34 como fundamento para o deferimento de 
internações compulsórias: Apelação nº 0007320-87.2010.8.26.0637; Rel. José Luiz Germano; 22 
Câmara de Direito Público; julgado em 15.01.13; registro em 16.01.13; disponível em: <https:// 
esaj.tisp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=6441035&vlCaptcha=kxjcb> acesso em: 27.01.13; 
Apelação nº 9204185-32.2009.8.26.0000; Rel. Piva Rodrigues; 92 Câmara de Direito Privado; jul- 
gado em 11.12.2012; registro em 11.01.13; disponível em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo. 
do?cdAcordao=6438635>; acesso em: 27.01.13; Apelação nº 0000777-89.2011.8.26.0360; Rel. Rei- 
naldo Miluzzi; 6: Câmara de Direito Público; julgamento em 12.11.2012; registro em 14.11.2012; 
disponível em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=6335302>; acesso em: 27.01.13. 

17. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/1937-1946/Del1608.htm> Acesso 
em 12 out 2013. 

18. Disponível em: < hrtp://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del2848.htm> Acesso em 11 
out 2013. 

19. Havia previsão de presunção de periculosidade para os doentes mentais e para as pessoas com de- 
senvolvimento mental incompleto ou retardado inteiramente incapazes de entender o caráter ilícito 
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento; para os agentes que, em virtude de 
perturbação da saúde mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado não fossem 
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A medida de segurança podia ser aplicada na sentença de condenação 
ou absolvição e revogada quando exame médico constatasse que o indivíduo 
havia deixado de ser perigoso, o que causava uma série de violações nas 
execuções de medida de segurança, considerando a forte associação existente 
entre transtorno mental e periculosidade. 


Os doentes mentais e as pessoas com desenvolvimento mental incompleto 
ou retardado inteiramente incapazes de entender o caráter ilícito do fato ou 
de determinar-se de acordo com esse entendimento deveriam ser internados 
em manicômios judiciários, variando o tempo de internação de um a seis anos 
conforme a quantidade de pena cominada para o delito, com a ressalva da 
possibilidade de substituição facultativa por internação em casa de custódia 
e tratamento.” 


Foi estabelecida a ligação entre fato criminoso, quantidade de pena co- 
minada ao delito e tempo de internação, o que destituía o caráter terapêutico 
da internação, pois a necessidade de internação e o tempo de internação não 
podem ser determinados, exclusivamente, pelo fato criminoso praticado e 
pela quantidade de pena prevista em lei. 


O Código de Processo Penal de 1941, que também entrou em vigor em 
1º de janeiro de 1942, organizou as regras processuais penais e criou um ca- 
pítulo destinado à insanidade mental do acusado, que não sofreu revogação 
ou alteração expressa”. 


Estabelece que, havendo dúvida sobre a integridade mental do acusado, 
ele deve ser submetido a exame médico-legal?, determinada a suspensão do 


inteiramente capazes de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse 
entendimento; para os condenados por crime cometido em estado de embriaguez pelo álcool ou 
substância de efeitos análogos, se habitual a embriaguez; para os reincidentes em crime doloso; e 
para os condenados por crime que hajam cometido em associação, bando ou quadrilha. 


Quando a periculosidade não fosse presumida por lei, deveria ser reconhecida com base na personalidade 
e antecedentes do agente e quando os motivos e as circunstâncias do crime autorizassem a suposição de 
que o agente tornaria a delinquir, o que abria a possibilidade para inúmeras decisões discriminatórias. 

20. Já os agentes que, em virtude de perturbação da saúde mental ou por desenvolvimento mental 
incompleto ou retardado não fossem inteiramente capazes de entender o caráter ilícito do fato ou 
de determinar-se de acordo com esse entendimento, deviam ser internados em casa de custódia e 
tratamento, bem como os condenados por crime cometido em estado de embriaguez pelo álcool ou 
substância de efeitos análogos, se habitual a embriaguez. 


Os demais sujeitos à medida de segurança, por sua vez, tinham que cumprir a pena em colônia 
agrícola ou em instituto de trabalho, de reeducação ou de ensino profissional. 

21. Disponível em: <htrp://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del3689.htm> Acesso em 12 out 
2013. 

22. O artigo 150 ainda prevê que, “para o efeito do exame, o acusado, se estiver preso, será internado 
em manicômio judiciário, onde houver, ou, se estiver solto, e o requererem os peritos, em estabele- 
cimento adequado que o juiz designar”. 
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processo e nomeado curador. Após, caso se conclua pela inimputabilidade do 
acusado ao tempo da infração, o processo prossegue com a presença de curador 
e, ao final, pode ocorrer absolvição e aplicação de medida de segurança.? 


Na hipótese de se concluir que a doença é posterior à infração, o pro- 
cesso fica suspenso até que o acusado se restabeleça e o juiz pode ordenar a 
internação em manicômio judiciário ou em outro estabelecimento adequado 
(artigo 152, parágrafo 1º), sendo certo que a internação também será ordenada 
pelo juiz caso a doença seja posterior à sentença.” 


O Código de Processo Penal estabelecia disposições sobre o “processo de 
aplicação de medida de segurança por fato não criminoso” (que vigeram até a 
reforma do Código Penal pela Lei nº 7.209/84) e o artigo 549 previa que a 
autoridade policial que tivesse conhecimento de fato que pudesse determinar 
a aplicação de medida de segurança deveria instaurar inquérito para apurar o 
fato e averiguar todos os elementos que pudessem interessar à verificação da 
periculosidade do agente, ainda que o fato não constituísse infração penal, o 
que poderia ensejar aplicação de medida de segurança ao final. 


A associação entre transtorno mental, periculosidade e fato policial era 
tão forte que o processo penal era utilizado para discutir a questão de saúde 
mental e determinar internações psiquiátricas, mesmo sem a prática de fato 
previsto como crime pela pessoa com transtorno mental. 


Em seguida, foi promulgado atual Código de Processo Civil (Lei nº 
5.869, de 11 de janeiro de 1973)%, que reitera a necessidade de representação 


23. Os artigos 373 a 380 autorizavam a aplicação provisória das medidas de segurança, mas restaram 
prejudicados pelo Lei 7.210/84 (Lei de Execução Penal). 

24. As execuções das medidas de segurança também foram regulamentadas pelo Código de Processo Penal 
nos artigos 751 a 779 (posteriormente, a questão passou a ser regulamentada pela Lei 7.210/84 — Lei 
de Execução Penal), que ampliavam as hipóteses de aplicação de medida de segurança em sede de 
execução penal nos casos de periculosidade presumida ou constatada posteriormente ao trânsito em 
julgado por novos fatos ou, ainda, nos casos de omissão na sentença. 


A cessação da periculosidade devia ser verificada ao fim do prazo mínimo e duração da medida de 
segurança, por meio de relatório e laudo pericial feito por dois médicos designados pelos diretores do 
manicômio judiciário ou casa de custódia e tratamento. Contudo, era possível que, ainda durante o 
prazo mínimo de duração da medida de segurança, a pedido do Ministério Público, do interessado, 
de seu defensor ou curador, fosse realizado exame para verificar a cessação da periculosidade (artigo 
777). 

25. Após conclusão do inquérito, o processo devia ser promovido pelo Ministério Público, com interro- 
gatório do acusado, apresentação de defesa, realização de perícia, audiência para ouvir testemunhas 
e sentença. 


No mesmo capítulo, o artigo 555 do Código de Processo Penal ainda autorizava que o juiz, em 
processo instaurado por infração penal, aplicasse medida de segurança, se fosse o caso, após absolver 
ou impronunciar o réu por conta de crime impossível ou por atos preparatórios. 


26. Disponível em: < hrtp://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L5869.htm> Acesso em 12 out 2013. 
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dos incapazes por seus curadores e de intervenção do Ministério Público nos 
processos de curatela e que envolvam incapazes. 


O Código inovou ao proibir que deponham como testemunhas os in- 
capazes”, previsão que deve ser adaptada à norma contida no artigo 13 da 
Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas Com Deficiência e aos 
demais direitos das pessoas com transtorno mental e com deficiência mental. 


Segundo o procedimento de interdição estabelecido?, o interditando 
será citado para comparecer perante o juiz, que o examinará, interrogando- 
-o para aferir o seu estado mental e, dentro de cinco diasda audiência de 
interrogatório, poderá impugnar o pedido por meio de advogado. Após, é 
realizada a perícia, designada audiência de instrução e proferida a sentença, 


nomeando-se curador ao interdito. 


O Código de Processo Civil não faz menção à nomeação de defensor 
para o réu para participar da audiência e, ainda, reitera que a nomeação de 
curador à lide apenas se faz necessária quando o pedido de interdição for 
formulado pelo Ministério Público, pois, nos demais casos, a representação 
do réu é feita pelo órgão ministerial, o que viola a ampla defesa. 


Ao final, o Código estabelece o procedimento para remoção do curador 
ou levantamento da interdição no caso de cessação da causa que determinou 
a interdição. 


A Lei nº 6.368/76”, revogada pela Lei nº 11.343/06, dispôs sobre me- 
didas de prevenção e repressão ao tráfico ilícito e uso indevido de substâncias 
entorpecentes ou que determinem dependência física ou psíquica, mesmo 


objeto do Decreto-lei nº 891/38. 


Reiterou a possibilidade de internação hospitalar obrigatória “quando 
o quadro clínico do dependente ou a natureza de suas manifestações psi- 
copatológicas assim o exigirem” (artigo 10), mas previu a possibilidade de 
tratamento em regime extra-hospitalar quando verificada a desnecessidade da 
internação (artigo 10, parágrafo 1º).* 


27. Especificou como sendo incapazes “o interdito por demência”; “o que, acometido por enfermidade, 
ou debilidade mental, ao tempo em que ocorreram os fatos, não podia discerni-los; ou, ao tempo em 
que deve depor, não está habilitado a transmitir as percepções”; “o menor de 16 (dezesseis) anos”; 
“o cego e o surdo, quando a ciência do fato depender dos sentidos que lhes faltam”. 

28. O artigo 1185 estende o procedimento para a interdição do pródigo, do surdo-mudo sem educação 
que o habilite a enunciar sua vontade e aos viciados pelo uso de entorpecentes quando acometidos 
por perturbações mentais. 

29. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L6368.htm> Acesso em 10 out 2013. 

30. A lei ainda estabeleceu que o tratamento ao dependente condenado por infração penal ou ao cumpri- 
mento de medida de segurança deveria ser realizado em ambulatório interno do sistema penitenciário 


501 


RAFAEL ROCHA PAIVA CRUZ 


Reconheceu, ainda, a possibilidade de absolvição do dependente pelo 
delito por conta da incapacidade de entender o caráter ilícito do fato ou de 
determinar-se de acordo com esse entendimento e estabeleceu o encaminha- 
mento para tratamento médico, mas previu que a frustração do tratamento 
ambulatorial pelo agente poderia gerar a internação hospitalar (artigo 29, 
parágrafo 3º), o que denota o uso da internação como forma de punição. 


A parte geral do Código Penal foi reformada em 1984 pela Lei 7.209?! 
e passou a adotar o sistema vicariante, que extinguiu a medida de segurança 
para os imputáveis e determinou a aplicação de pena reduzida ou medida 
de segurança para os semi-imputáveis, bem como medida de segurança para 
Os inimputáveis, considerando o caráter meramente preventivo e assistencial 
da medida de segurança, segundo consta na Exposição de Motivos da Nova 


Parte Geral do Código Penal. 


O artigo 26 do Código Penal estabelece a isenção de pena ao inimputá- 
vel? e a redução de pena ao semi-imputável”, mas ressalva que a embriaguez, 
voluntária ou culposa, pelo álcool ou substâncias de efeitos análogos, não 
exclui a imputabilidade penal. 


Prescreve, em seu artigo 96, que as medidas de segurança são a internação 
em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico ou outro estabelecimento 
adequado e o tratamento ambulatorial. 


Para a escolha da medida, prevê que o inimputável, em regra, deve ser 
internado, mas pode ser submetido a tratamento ambulatorial se o crime 
for punido com detenção, sendo que ambas as medidas devem durar, no 
mínimo, de uma a três anos e durar até a cessação da periculosidade (artigo 
97). Já o semi-imputável pode ter sua pena substituída por internação ou 
tratamento ambulatorial, pelo mesmo prazo referido, se necessitar de especial 
tratamento curativo. 


Embora tenha evoluído ao afastar a medida de segurança para os impu- 
táveis, o Código Penal ainda reproduz a ideia de que a pessoa com transtorno 
mental que pratica fato previsto como crime presume-se perigosa e merece 


do local do cumprimento da pena (artigo 11). 

31. Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del2848.htm> Acesso em 11 
out 2013. 

32. “Agente que, por doença mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo 
da ação ou da omissão, inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se 
de acordo com esse entendimento”. (Ibid). 

33. Agente que, “em virtude de perturbação da saúde mental ou por desenvolvimento mental incompleto 
ou retardado não era inteiramente capaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de 
acordo com esse entendimento”. (Ibid). 


502 


DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS PESSOAS COM TRANSTORNOS MENTAIS E ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA 


receber medida de segurança para que seja contida e assistida, até que sua 
periculosidade seja cessada.* 


Foi mantida a ligação entre tipo de pena prevista para o crime (reclusão 
ou detenção) e tipo de medida de segurança a ser aplicada (internação ou 


tratamento ambulatorial), bem como o prazo mínimo para cumprimento da 
medida de segurança, o que afasta a finalidade terapêutica e observância das 


necessidades individuais da pessoa. 


Juntamente com a reforma do Código Penal, entrou em vigor a Lei de 
Execução Penal (Lei nº 7.210/84), que garantiu uma série de direitos ao 
internado e ao condenado submetido a tratamento ambulatorial, entre eles a 
assistência à saúde, inclusive o direito de contratar médico de sua confiança 
pessoal. 


Não obstante, ainda vinculou a revogação da medida de segurança ou 
desinternação à ordem do juiz baseada na cessação da periculosidade, median- 
te procedimento de averiguação de cessação da periculosidade”, e atrelou o 
cumprimento da medida de segurança ao Hospital de Custódia e Tratamento 
Psiquiátrico. 

Embora o Código Civil de 2002% seja posterior à Constituição Federal 
de 1988 e à Lei nº 10.216/01, que trouxe a reforma psiquiátrica, o projeto 
é da década de 70 e as modificações realizadas durante sua tramitação não o 
adequaram por completo à realidade da reforma psiquiátrica. 


O Código Civil de 2002 estabelece, no artigo 1º, que “toda pessoa é capaz 
de direitos e deveres na ordem civil” e, no artigo 2º, que “a personalidade 
civil da pessoa começa do nascimento com vida; mas a lei põe a salvo, desde 
a concepção, os direitos do nascituro”. 


Contudo, os artigos 3º e 4º restringem a capacidade civil das pessoas 
com transtorno mental, considerando absolutamente incapazes “os que, por 


34. O item 91 da Exposição de Motivos da Nova Parte Geral do Código Penal, ao tratar da medida de 
segurança restritiva (tratamento ambulatorial), observa que “corresponde a inovação às atuais ten- 
dências de 'desinstitucionalização”, sem o exagero de eliminar a internação. Pelo contrário, o Projeto 
estabelece limitações estritas para a hipótese de tratamento ambulatorial, apenas admitido quando 
o ato praticado for previsto como crime punível com detenção”. (Ibid). 

35. A lei regulamentou o procedimento para averiguação da cessação da periculosidade, que, em regra, 
ocorre ao final do prazo mínimo, com a garantia de curador ou defensor ao executado, mas é possível 
que, a requerimento do Ministério Público, do interessado, de seu procurador ou de seu defensor, 
seja averiguada a cessação da periculosidade anteriormente ao término do prazo mínimo, fixando-se 
as condições do livramento condicional no caso de desinternação ou liberação. 

36. Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/2002/L10406.htm> Acesso em 12 out 
2013. 
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enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o necessário discernimento 
para a prática desses atos”, e, “os que, mesmo por causa transitória, não pu- 
derem exprimir sua vontade”, e relativamente incapazes, “os ébrios habituais, 
os viciados em tóxicos, e os que, por deficiência mental, tenham o discerni- 
mento reduzido”, “os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo” 
e “os pródigos”. 

Nota-se que o Código Civil de 2002 modifica o tratamento genérico 


dado pelo Código Civil de 1916 às pessoas com transtorno mental, nomeadas 
anteriormente como “loucos de todo o gênero”, traz novas designações, afasta 


a automática incapacidade civil para todos os casos de transtorno mental e 
admite a incapacidade relativa para determinados transtornos mentais, con- 
forme o discernimento da pessoa.” 


O diploma civil prevê que os absoluta e relativamente incapazes acima 
referidos estão sujeitos à curatela, determinada em interdição que pode ser 
pleiteada pelos parentes e pelo Ministério Público quando houver doença 
mental grave ou quando os parentes não existirem, não promoverem a in- 
terdição ou forem incapazes. 


Reproduz a regra de que deve ser nomeado defensor para o interditando 
apenas quando a interdição for pedida pelo Ministério Público, pois este deve 
atuar como defensor nos demais casos, o que não se compatibiliza com o 
direito constitucional à ampla defesa. 


Estabelece a necessidade do juiz, assistido por especialistas, examinar 
pessoalmente o interditando antes de se manifestar sobre a interdição e, 
ao julgá-la, especificar, segundo o estado ou o desenvolvimento mental do 
interdito, os limites da curatela, que poderão circunscrever-se às limitações 
estabelecidas para o pródigo (limitação de emprestar, transigir, dar quitação, 
alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado e praticar atos que não sejam 
de mera administração). 


37. O artigo 228, incisos II e III, estabelece que não podem ser admitidas como testemunhas “aqueles 
que, por enfermidade ou retardamento mental, não tiverem discernimento para a prática dos atos da 
vida civil” e “os cegos e surdos, quando a ciência do fato que se quer provar dependa dos sentidos 


que lhes faltam.” (Ibid). 


Conforme já mencionado ao tratar do Código de Processo Civil, a limitação deve ser adaptada 
à previsão contida no artigo 13 da Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas Com 
Deficiência e aos demais preceitos que estabelecem os direitos das pessoas com transtorno mental. 


Ademais, a lei civil (artigo 1557, inciso IV) considera erro essencial sobre a pessoa, suscetível de 
anulação do casamento por vício de vontade, “a ignorância, anterior ao casamento, de doença mental 
grave que, por sua natureza, torne insuportável a vida em comum ao cônjuge enganado” (Ibid.), o 
que pode configurar situação discriminatória incompatível com os demais preceitos que regem os 
direitos das pessoas com transtorno mental ou deficiência mental. 
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Nesse ponto, o Código Civil inova em relação ao anterior e bem estabe- 
lece a necessidade de análise individualizada dos casos, com a limitação dos 
poderes da curatela e preservação dos direitos da pessoa interditada. 


O artigo 1.776 prevê que, “havendo meio de recuperar o interdito, o 
curador promover-lhe-á o tratamento em estabelecimento apropriado” e o 
artigo seguinte prescreve que os enfermos ou deficientes mentais que não 
tiverem o necessário discernimento para a prática dos atos da vida civil, os 
ébrios habituais, os viciados em tóxicos e os excepcionais, sem desenvolvi- 
mento mental completo, serão recolhidos em estabelecimentos adequados, 
quando não se adaptarem ao convívio doméstico. 


O novo Código reitera, neste ponto, a ideia de que muitas pessoas com 
transtorno mental devem ser recolhidas a estabelecimentos adequados, ainda 
que contra as suas vontades e de seus familiares, pois não possuem condições 
de conviver no ambiente doméstico. 


Percebe-se, portanto, que, algumas normas dos principais códigos e 
leis nacionais ainda trazem preceitos que discriminam, excluem e violam os 
direitos fundamentais das pessoas com transtornos mentais, de modo que 
precisam ser interpretados de acordo com a Constituição Federal, com as 
declarações e tratados internacionais de direitos humanos e com as demais 
leis, especialmente a Lei nº 10.216/01, que trouxeram os novos paradigmas 
da reforma psiquiátrica. 


III. A NOVA NORMATIVA SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS 
COM TRANSTORNOS MENTAIS APÓS REFORMA PSIQUIÁ- 
TRICA 


O movimento da Reforma Psiquiátrica é contemporâneo ao movimento 
de Reforma Sanitária, mas tem uma história própria, inserida em um con- 
texto internacional de crise do modelo centrado no hospital psiquiátrico e 
de superação da violência asilar, para promoção dos direitos dos pacientes 
psiquiátricos. 


38. Trata-se de “um processo político e social complexo, composto de atores, instituições e forças de 
diferentes origens, e que incide em territórios diversos, nos governos federal, estadual e municipal, 
nas universidades, no mercado dos serviços de saúde, nos conselhos profissionais, nas associações 
de pessoas com transtornos mentais e de seus familiares, nos movimentos sociais e nos territórios 
do imaginário social e da opinião pública. Compreendida como um conjunto de transformações de 
práticas, saberes, valores culturais e sociais, é no cotidiano da vida das instituições, dos serviços e das 
relações interpessoais que o processo da Reforma Psiquiátrica avança, marcado por impasses, tensões, 
conflitos e desafios. (DELGADO, Pedro Gabriel Godinho;SCHECHTMAN,Alfredo; WEBER, Rena- 
ta; AMSTALDEN, Ana Ferraz; BONAVIGO, Elizabete; CORDEIRO, Francisco; PÔRTO, Karime; 
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O ano de 1978 é apontado como o início concreto do movimento, pois 
é nele que nasce o Movimento dos Trabalhadores de Saúde Mental (MTSM), 
que passa a construir “a denúncia da violência dos manicômios, da mer- 
cantilização da loucura, da hegemonia de uma rede privada de assistência, 
e a construir coletivamente uma crítica ao chamado saber psiquiátrico e ao 
modelo hospitalocêntrico na assistência às pessoas com transtorno mental”. 


Em 1987 ocorre o II Congresso Nacional do Movimento dos Traba- 
lhadores em Saúde Mental, a I Conferência Nacional de Saúde Mental“ e 


a criação do primeiro Centro de Atenção Psicossocial (CAPS) do país, na 
cidade de São Paulo. 


Em 1988, é promulgada a nova Constituição Federal, que está de acordo 
com os pressupostos da reforma psiquiátrica, pois cria um Estado Democrá- 
tico de Direito, que tem como fundamentos a cidadania e a dignidade da 
pessoa humana e como um de seus objetivos promover o bem de todos, sem 
preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de 
discriminação. 


Ao abrir o capítulo dos direitos e deveres individuais e coletivos, a Cons- 
tituição Federal prevê o direito à igualdade, à vida, à segurança e à proprie- 
dade e, em seguida, reitera o direito à igualdade e especifica outros direitos 
fundamentais, entre eles a liberdade, a legalidade, a proibição de tratamento 
desumano ou degradante, a proibição de penas de caráter perpétuo ou cruéis, 
a garantia aos presos do respeito à integridade física e moral, a proibição de 
privação da liberdade sem o devido processo legal, a saúde e a assistência 
aos desamparados. 


2 


E certo que tais direitos aplicam-se a todas as pessoas, o que inclui, 
obviamente, as com transtorno mental, de modo que elas têm direito à 
igualdade, liberdade e somente podem ter suas liberdades cerceadas de acordo 
com justificada previsão em lei, observando-se o devido processo legal e a 
garantia de seus direitos fundamentais. 


HOFFMANN, Maria Cristina C.L.; MARTINS, Rita; GRIGOLO, Tânia. Reforma Psiquiátrica e 
política de saúde mental no Brasil. In: MELLO, Marcelo Feijó de; MELLO, Andrea de Abreu Feijó 
de; KOHN, Robert (Orgs). Epidemiologia da saúde mental no Brasil. Porto Alegre: Artmed, 2007, 


p. 39-40). 

39. Ibid., p. 40. 

40. Disponível em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/0206cnsm_relat_final.pdf> Acesso em 
10 out 2013. 
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Tais direitos fundamentais compõem o núcleo central da Constituição, 
têm aplicação imediata e não podem ser suprimidos (mas podem ser acres- 
centados), o que confere proteção especial ao grupo vulnerável das pessoas 
com transtornos mentais. 


A Constituição garante o direito universal à saúde (artigo 196) por meio 
do Sistema Único de Saúde — SUS (artigo 198 da Constituição Federal)”, 
articulado entre todos os entes da federação, com atendimento integral e 
prioridade para as atividades preventivas e participação da comunidade, e 
também garante a assistência social necessária para que as pessoas com trans- 
torno mental sejam devidamente integradas à vida comunitária e não excluídas 
(artigo 203). 


A Constituição Federal ainda prevê a competência comum da União, dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios para cuidar da saúde e assis- 
tência pública, da proteção e garantia das pessoas portadoras de deficiência 
(artigo 23, inciso II), que devem atuar de forma cooperativa para promover, 
inclusive com ações afirmativas, os direitos das pessoas com transtorno mental 
e com deficiência. 


Após a promulgação da Constituição Federal, em 1989%, è apresentado 
o projeto de Lei nº 3.657/89, do deputado Paulo Delgado (PT-MG), que re- 


presenta a consolidação da reforma psiquiátrica no plano da revisão legislativa. 


Durante sua tramitação, as discussões sobre o tema se intensificaram 
no país, que subscreveu documentos internacionais de proteção dos direitos 
humanos das pessoas com transtorno mental e aprovou leis em sete Estados 
e no Distrito Federal regulamentando a assistência com substituição da in- 
ternação*, bem como normas regulamentando a fiscalização e classificação 
dos hospitais psiquiátricos. 


41. Embora a assistência à saúde seja livre à iniciativa privada, compete ao SUS controlar e fiscalizar 
procedimentos de interesse para a saúde e executar as ações de vigilância sanitária (artigo 200, incisos 
I e II), o que inclui os procedimentos e estabelecimentos que envolvem tratamento de transtorno 
psiquiátrico e internação psiquiátrica. 

42. Também está prevista a competência concorrente da União, Estados e Distrito Federal para legislar 
sobre a proteção à saúde (artigo 24, XII) e a competência dos Municípios para prestar, com coo- 
peração técnica e financeira da União e do Estado, serviços de atendimento à saúde da população 
(artigo 30, inciso VII). 

43. Na mesma época, a Secretaria Municipal de Saúde do município de Santos/SP inicia o processo de 
intervenção na Casa de Saúde Anchieta, hospital psiquiátrico marcado por maus-tratos e mortes de 
pacientes, e começa o processo de implantação dos Núcleos de Atenção Psicossocial (NAPS), que 
funcionam 24 horas, das cooperativas, residências para egressos do hospital e associações. (Cf. p. 40) 

44. Cf TENÓRIO, Fernando. A reforma psiquiátrica brasileira, da década de 1980 aos dias atuais: história 
e conceitos, p. 36 e p. 51. Disponível em: <http://www-.scielo.br/pdf/hcsm/v9n1/a03v9n1.pdf> Acesso 
em 23 jan 2013. 
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No que concerne aos compromissos internacionais, destaca-se a Decla- 
ração de Caracas, aprovada em 14 de novembro de 1990, “documento que 
marca as reformas na atenção à saúde mental nas Américas”. 


A declaração reconhece que a assistência psiquiátrica convencional, de- 
senvolvida por meio da internação psiquiátrica, não permite alcançar os 
objetivos compatíveis com um atendimento comunitário, descentralizado, 
participativo, integral, contínuo e preventivo, pois isola a pessoa do seu 
meio social, põe em risco os seus direitos humanos, centraliza os recursos 
destinados à saúde mental e fornece ensino insuficiente às necessidades de 


saúde mental da população. 


Além disso, considera que os programas de Saúde Mental e Psiquiatria 
devem se adaptar aos princípios, orientações e modelos de organização da 
assistência da assistência à saúde que valorizem o Atendimento Primário de 
Saúde e desenvolvam programas baseados nas necessidades da população de 
forma descentralizada, participativa e preventiva. 


Por fim, estabelece o dever dos Estados e entidades adequarem suas legis- 
lações e promoverem a Reestruturação da Assistência Psiquiátrica e a defesa 
dos direitos humanos das pessoas com transtornos mentais. 


No plano global de proteção aos direitos humanos, em 17 de dezembro 
de 1991, a Assembleia Geral da Organização das Nações Unidas aprovou os 
Princípios para a Proteção de Pessoas Acometidas de Transtorno Mental e 
para a Melhoria da Assistência à Saúde Mental.“ 


A declaração de princípios estabelece liberdades fundamentais e direitos 
básicos das pessoas com transtorno mental, como o direito à melhor assistência 
disponível à saúde mental, com humanidade e respeito, veda a discrimina- 
ção por conta do transtorno mental e prevê que toda pessoa acometida de 
transtorno mental tem o direito de exercer todos os direitos civis, políticos, 
econômicos, sociais e culturais reconhecidos nas declarações internacionais 
de direitos humanos. 


É importante destacar que o parágrafo 6º do “Princípio 1 — Liberdades 
fundamentais e direitos básicos” exige que, antes de se tomar uma decisão 
de designação de um representante em razão de incapacidade por transtor- 
no mental, seja realizada uma audiência equitativa, em que a pessoa cuja 


45. Disponível em: <http://portal.saude.gov.br/portal/saude/cidadao/visualizar texto.cfm2idtxt=23107> 
Acesso em: 10 out 2013. 

46. Disponível em:< http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/deficiente/protec.htm> Acesso em 10 out 
2013. 
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capacidade estiver em causa terá direito a ser representada por um advogado 
imparcial. 


Referida previsão impõe a modificação das normas constantes do Código 
Civil e do Código de Processo Civil, pois é mais protetiva e mais adequada à 
Constituição Federal e aos princípios que regem a proteção das pessoas com 
transtorno mental. Assim, no processo de interdição, o interditando já deve 
estar acompanhado de defensor na audiência de interrogatório, devendo ser 
nomeado defensor público caso ele não constitua advogado particular após 
a citação. 


Ademais, a declaração de princípios exige que as decisões relativas à 
capacidade civil e à necessidade de um representante sejam revistas em in- 
tervalos razoáveis, admitindo-se o recurso a tribunal superior por ela, seu 
representante ou interessados. 


A declaração prevê o direito da pessoa com transtorno mental à vida 
em comunidade e que a determinação de um transtorno mental seja feita de 
acordo com padrões médicos aceitos internacionalmente e nunca com base 
em condição econômica, política, social, cultural, religiosa ou moral e nem 
com fundamento exclusivo em tratamento ou hospitalização anterior. 


Exige-se, portanto, que os laudos médicos apresentados em ações de 
interdição e utilizados em procedimentos de internação psiquiátrica sejam 
devidamente fundamentados, de acordo com as peculiaridades do caso con- 
creto e com os padrões científicos internacionalmente aceitos. 


Também se estabelece que nenhuma pessoa pode ser obrigada a se sub- 
meter a exame médico com o objetivo de determinar se apresenta ou não 
um transtorno mental, a não ser em casos que estejam de acordo com os 
procedimentos autorizados pela legislação nacional. 


O direito à convivência comunitária está garantido e o tratamento em 
estabelecimento de saúde mental deve ocorrer, sempre que possível, próximo 
à residência da pessoa e pelo período mais breve possível, o que afirma a ex- 
cepcionalidade e brevidade da internação, que deve ocorrer na rede territorial. 


De acordo com a declaração, a pessoa com transtorno mental tem direito 
a receber os cuidados sociais e de saúde adequados às suas necessidades, trata- 
mento no ambiente menos restritivo possível, plano de tratamento prescrito 
individualmente, discutido com ela e revisto regularmente, no sentido de 
preservar e aumentar a autonomia pessoal. 
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Há, ainda, vedação da esterilização como tratamento de transtorno men- 
tal, o que deve ser levado em consideração por ocasião de eventual pretensão 
de regulamentação do artigo 10, parágrafo 6º, da Lei 9.263/96.º 


A declaração de princípios estabelece como regra o consentimento infor- 
mado sobre o diagnóstico, o tratamento e os modos alternativos de tratamento 
para a internação, mas admite a internação sem o consentimento informado 
em casos excepcionais, quando, por motivos relevantes, estiver incapacitado 
para dar ou recusar o consentimento informado e uma autoridade independen- 
te estiver convencida de que o plano de tratamento atende ao maior interesse 
das necessidades de saúde do usuário; quando um representante legal consinta 
em nome do usuário; quando um profissional de saúde mental qualificado e 
autorizado por lei determinar que é urgente e necessário, a fim de evitar dano 
imediato ou iminente ao usuário e outras pessoas, não podendo o tratamento 
ser autorizado além do período estritamente necessário. Nesses casos, a pessoa 
interessada pode apelar a uma autoridade independente. 


A admissão involuntária em estabelecimento de saúde mental somente 
poderá ocorrer se um profissional de saúde mental qualificado e autorizado 
por lei para este fim considerar que a pessoa possui um transtorno mental 
e que existe séria possibilidade de dano imediato ou iminente à pessoa ou a 
outros ou se a ausência de admissão puder levar a uma séria deterioração da 
saúde ou impedir a oferta de tratamento adequado, caso em que um segun- 
do profissional de saúde deve ser consultado e concordar com a internação. 


A admissão deverá ocorrer por um período curto, conforme especificado 
em lei, para tratamento preliminar, ficando pendente a revisão da admissão 
ou retenção, a ser realizada pelo corpo de revisão, sendo que a admissão e 
seus motivos devem ser comunicados prontamente ao corpo de revisão e ao 
paciente, seu representante legal ou familiares. 


O usuário ou seu representante legal tem direito a ser informado, tão 
logo quanto possível após sua admissão, de todos os seus direitos.e, no esta- 
belecimento de saúde, tem diversos direitos, como privacidade, liberdade de 
comunicação, de receber visitas, de religião ou crença etc. 


Há previsão de um corpo de revisão independente e imparcial, com as- 
sistência de profissionais de saúde, que deverá rever periodicamente os casos 
de pacientes involuntários e analisar os requerimentos por eles formulados. 


47. Observa-se que o artigo 23 da Convenção da ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência, a 
seguir analisada, prevê que as pessoas com deficiência têm o direito de se casar, estabelecer família 
e de decidir livre e com responsabilidade sobre o número de filhos. 
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Entre as salvaguardas processuais estabelecidas, está o direito de escolher 
um advogado e ou ter um defensor gratuitamente caso não tenha condições 
financeiras, de ter um intérprete se necessário, de produzir um relatório de 
saúde mental independente e produzir outras provas, de ter acesso aos docu- 
mentos e relatórios, de participar e ser ouvido em audiência. 


Em seu princípio 20, a declaração trata dos infratores da lei e prevê que 
os princípios também se aplicam a eles. A tais pessoas, portanto, também 
está garantida a melhor assistência à saúde mental disponível e o tratamento 
deve ser consistente com os princípios que cuidam do consentimento para 
o tratamento. 


Em seguida, em 1992, é realizada a II Conferência Nacional de Saúde 
Mental‘! e se inicia o processo de regulamentação federal dos serviços da 
atenção diária e de fiscalização e classificação dos hospitais psiquiátricos, 
mas o processo de transição do modelo hospitalocêntrico para o modelo de 
atenção comunitário somente se consolida de forma sistemática em 2001, 
com a sanção da Lei Paulo Delgado e a III Conferência Nacional de Saúde 
Mental”, que são seguidas pela criação, pelo Ministério da Saúde, de linhas 
de financiamento para os serviços abertos e substitutivos dos hospitais psi- 
quiátricos, pela redução programada dos leitos psiquiátricos, impulsionada 
pelo Programa “De Volta pra Casa” (Lei nº 10.708/03), e pela criação de uma 
política de redução de danos para a questão de álcool e drogas. * 


O projeto original da Lei Paulo Delgado tinha apenas três artigos de 
conteúdo, que impediam a construção ou contratação de novos hospitais 
psiquiátricos pelo Estado, determinavam a remessa de verbas para a criação 
de recursos não-manicomiais de atendimento e exigiam a comunicação das 
internações compulsórias à autoridade judiciária, preferencialmente, à De- 
fensoria Pública. 


Embora aprovado na Câmara dos Deputados, somente em 2000 foi 
aprovado no Senado um projeto substitutivo, de autoria do Senador Sebastião 
Rocha, que autorizava a construção de novos leitos em hospitais psiquiátricos 


48. Disponível em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/2conf. mental.pdf> Acesso em 10 out 
2013. 

49. Disponível em: <http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/relatorios/saude mental.pdf> Acesso em 10 
out 2013. 

50. DELGADO, Pedro Gabriel Godinho;SCHECHTMAN Alfredo; WEBER, Renata; AMSTALDEN, 
Ana Ferraz; BONAVIGO, Elizabete; CORDEIRO, Francisco; PÔRTO, Karime; HOFFMANN, 
Maria Cristina C.L.; MARTINS, Rita; GRIGOLO, Tânia. Reforma Psiquiátrica e política de saúde 
mental no Brasil. In: MELLO, Marcelo Feijó de; MELLO, Andrea de Abreu Feijó de; KOHN, 
Robert (Orgs). Epidemiologia da saúde mental no Brasil. Porto Alegre: Artmed, 2007, p. 41-42. 
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em regiões sem estrutura assistencial, mas na volta do projeto à Câmara dos 
Deputados houve a supressão dessa previsão e foi aprovada a Lei nº 10.216/01. 


A lei reitera a proibição constitucional de discriminação entre as pessoas, 
especificando a proibição de discriminação por contra de transtorno mental, 
e traz, nos incisos do parágrafo único do artigo 2º, os diversos direitos da 
pessoa com transtorno mental.” 


Vale ressaltar o direito à informação sobre a doença e tratamento, que é 
condizente com a condição de sujeito de direitos da pessoa com transtorno 


mental; o direito a ter acesso ao melhor tratamento de saúde, consentâneo às 
suas necessidades, o que exige tratamento individualizado; e o direito a ser 
tratado em ambiente terapêutico pelos meios menos invasíveis possíveis, o que 
denota a excepcionalidade da internação psiquiátrica, sobretudo a involuntária. 


A excepcionalidade da internação é reiterada ao se estabelecer que “só será 
indicada quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes” 
(artigo 4º), bem como ao se prever que a finalidade permanente do tratamento 
de reinserção social do paciente em seu meio (artigo 4º, parágrafo 1º). 


A lei determina a criação de uma política de alta planejada e reabilitação 
assistida para os pacientes hospitalizados há longo período ou que estejam 
em situação de grave dependência institucional. 


Prescreve que “a internação psiquiátrica somente será realizada mediante 
laudo médico circunstanciado que caracterize os seus motivos” (artigo 6º, 
“caput”) e especifica, nos incisos do parágrafo único do mesmo artigo, que ela 
pode ocorrer de forma voluntária (com consentimento do usuário), involun- 
tária (sem o consentimento do usuário e a pedido de terceiro) e compulsória 
(determinada pela Justiça). 


Observa-se que as espécies de internação aparecem nos incisos do pará- 
grafo único do artigo 6º, de modo que a exigência do “caput” (laudo médico 
circunstanciado) deve ser aplicada a todos os tipos de internação. 


51. São eles: “I — ter acesso ao melhor tratamento do sistema de saúde, consentâneo às suas necessidades; 
II — ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua saúde, visando 
alcançar sua recuperação pela inserção na família, no trabalho e na comunidade; II — ser protegida 
contra qualquer forma de abuso e exploração; IV — ter garantia de sigilo nas informações prestadas; 
V — ter direito à presença médica, em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou não de sua 
hospitalização involuntária; VI — ter livre acesso aos meios de comunicação disponíveis; VII — receber 
o maior número de informações a respeito de sua doença e de seu tratamento; VIII — ser tratada 
em ambiente terapêutico pelos meios menos invasivos possíveis; IX — ser tratada, preferencialmente, 
em serviços comunitários de saúde mental. ” (Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ 
Leis/LEIS 2001/L10216.htm> Acesso em 11 jan 2013). 
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No caso da internação involuntária, deverá haver comunicação ao Mi- 
nistério Público Estadual, pelo responsável técnico do estabelecimento, no 
prazo de 72 horas, o que também deve ocorrer por ocasião da alta, a qual 
pode ocorrer por solicitação escrita do familiar ou responsável legal ou pelo 
especialista responsável pelo tratamento. 


O controle das internações involuntárias é feito mediante a comunica- 
ção realizada ao Ministério Público Estadual e às Comissões Revisoras das 
Internações Psiquiátricas Involuntárias, conforme previsto na Portaria n.º 
2391/GM de 26 de dezembro de 2002, que, além de ter acesso ao laudo 
médico circunstanciado (que, entre outras informações, contém a descrição 
dos motivos de discordância do usuário sobre sua internação), pode solicitar 
informações complementares e entrevistar o internado, seus familiares e quem 
mais julgar conveniente. 


No tocante à internação compulsória, a lei estabelece que ela deve ser 
determinada pelo juiz competente, que levará em conta as condições de 
segurança do estabelecimento, quanto à salvaguarda do paciente, demais in- 
ternados e funcionários. 


Por fim, a lei determina que intercorrências devem ser comunicadas aos 
familiares, responsável legal e autoridade sanitária em 24 horas, que pesqui- 
sas científicas não podem ser realizadas sem consentimento do paciente ou 
seu representante e comunicação aos conselhos profissionais e ao Conselho 
Nacional de Saúde e que este criará uma comissão para acompanhar a im- 
plementação da lei. 


É importante esclarecer que a internação involuntária contempla a hi- 
pótese de internação contra a vontade do paciente. Assim, a internação com- 
pulsória, determinada pela justiça contra a vontade do paciente, destina-se 
às hipóteses de medidas de segurança, conforme bem observa Pedro Gabriel 
Delgado*, até porque não haveria sentido em estabelecer dois tipos de inter- 
nação (involuntária e compulsória) para a mesma hipótese fática. 


De acordo com a lei, a internação involuntária não exige autorização 
judicial, mas apenas pedido de terceiro e laudo médico circunstanciado. As- 
sim, em princípio, as ações judiciais que pleiteiam autorização para interna- 


52. “A internação judicial ou compulsória deveria limitar-se aos casos previstos na chamada “medida de 
segurança”, isto é, quando ocorrem delitos cometidos por uma pessoa com doença mental. Entretanto, 
o que se observa no país é uma extensa e avassaladora judicialização das internações psiquiátricas, sob 
a pressão da gravidade dos casos associados ao consumo de drogas.” (DELGADO, Pedro Gabriel. 
Internação involuntária: implicações éticas, clínicas e legais. Revista de Divulgação Científica da SBPC, 
número 295, vol. 50, agosto 2012). 
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ção contra a vontade do paciente carecem de interesse de agir, pois referida 
autorização não se faz necessária. 


Se os recursos extra-hospitalares não se encontram disponíveis na rede 
de saúde mental do território ou se faltam vagas para internação involuntária 
que realmente se faz necessária, a ação judicial deve ser promovida contra o 
Estado pleiteando o serviço ou a vaga para internação. 


Contudo, na prática, é comum a propositura de ações judiciais narrando 
hipótese de internação involuntária, mas pleiteando a internação por ordem 
judicial (compulsória), e, muitas vezes, o Judiciário acaba por deferir as medi- 
das sem observar a Lei nº 10.216/01, isto é, sem que se tenham esgotados os 
recursos extra-hospitalares e sem a presença de laudo médico circunstanciado, 
com base nos antigos paradigmas da periculosidade presumida. 


Conforme mencionado, após a aprovação da Lei nº 10.216/01, é criado 
o Programa “De Volta pra Casa” (Lei nº 10.708/03), uma série de atos nor- 
mativos são produzidos pelo Ministério da Saúde e o processo de redução 
dos leitos psiquiátricos e de desinstitucionalização se intensifica. A Política 
Nacional de Saúde Mental se consolida e a Rede de Atenção Psicossocial aos 
poucos vai se estruturando, de forma articulada, em perspectiva comunitária 
e territorial, para atender pessoas em sofrimento com demandas decorrentes 
de transtornos mentais e decorrentes de álcool e drogas. 


Vale destacar, após a aprovação da Lei Paulo Delgado, a criação da nova 
lei de drogas, Lei 11.343/06, que dispôs sobre a atenção e reinserção social 
de usuários e dependentes de drogas e sobre a repressão do tráfico de drogas, 
afastando, de forma mais específica, ainda que não expressa, o Decreto-lei nº 
891/38, que tinha o mesmo objeto. 


53. Gustavo Henrique Aguiar Pinheiro sustenta a necessidade de devido processo legal para a internação 
psiquiátrica involuntária, como mecanismo de garantia de direitos às pessoas com transtorno mental. 
(Cf. PINHEIRO, Gustavo Henrique de Aguiar. O devido processo legal de internação psiquiátrica 
involuntária na ordem jurídica constitucional brasileira. Publicado em: 10/2011. Disponível em: 
<http://jus.com.br/revista/texto/20292> Acesso em 22 jan 2013). 


De um lado, a medida pode ser salutar para a garantia do direito de defesa da pessoa cuja internação 
se pleiteia e como forma de controle da restrição à liberdade. 
Contudo, de outro lado, a judicialização pode trazer riscos ao adequado cumprimento da lei, pois 
transfere ao juiz poderes para decidir questão que está na esfera da saúde mental, gerando risco de 
decisões que dispensem ou contrariem as recomendações da equipe técnica de saúde mental, como 
se tem verificado em diversas decisões judiciais. 
Ademais, a efetiva atuação das instâncias de controle (Ministério Público Estadual e Comissões 
Revisoras), juntamente com a atuação da Defensoria Pública e outras instituições, pode evitar abusos 
e garantir eventual judicialização posterior que se mostre necessária. 

54. Observa-se a busca pela inserção social do usuário e dependente de drogas, a definição de projeto 
terapêutico individualizado e a política de redução de danos trazidas pelas Lei nº 11.343/06 repre- 
sentam manifesta contrariedade com os princípios do Decreto-lei nº 891/38. 
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A lei traz um capítulo destinado exclusivamente às atividades de atenção 
e reinserção social de usuários ou dependentes de drogas, que têm, entre os 
seus princípios e diretrizes, o respeito ao usuário e dependente de drogas, 
observados os seus direitos fundamentais, as diretrizes do SUS e da Política 
Nacional de Assistência Social; a definição de projeto terapêutico indivi- 
dualizado, orientado para a inclusão social e para a redução dos riscos e de 
danos sociais e à saúde; atenção ao usuário ou dependente de drogas e aos 
seus familiares, sempre que possível, de forma multidisciplinar ou por equipes 
multiprofissionais. 


Prevê, em seu artigo 26, a garantia do direito à saúde aos usuários ou 
dependentes de drogas que estiverem cumprindo pena criminal ou medida de 
segurança e traz, no artigo 45, isenção de pena ao “agente que, em razão da 
dependência, ou sob o efeito proveniente de caso fortuito ou força maior, de 
droga, era, ao tempo da ação ou omissão, qualquer que tenha sido a infração 
penal praticada, inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou 
de determinar-se de acordo com esse entendimento”.* 


Nesse caso, havendo o reconhecimento da condição por perícia, o agente 
deve ser absolvido e o juiz poderá determinar o seu encaminhamento para 
tratamento adequado, o que afasta a previsão contida no artigo 97 do Código 
Penal, considerando que há abertura para que, mesmo com o cometimento 
de crime, seja determinada a realização do tratamento de saúde adequado, 
que não obedecerá às estritas regras do Código Penal, o qual vincula o tipo 
de tratamento/medida de segurança (internação ou tratamento ambulatorial) 
à pena cominada pelo delito e ainda estabelece prazo mínimo. 


Por fim, ainda no plano legislativo, vale destacar a Convenção Inter- 
nacional sobre os Direitos das Pessoas Com Deficiência e seu Protocolo Fa- 
cultativo*, assinados em Nova York, em 20 de março de 2007, que foram 
aprovados pelo Congresso Nacional (Decreto Legislativo nº 186/08) de acordo 
com o procedimento previsto no parágrafo 3º do artigo 5º da Constituição 


55. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/. Ato2004-2006/2006/Lei/L11343.htm Acesso 
em: 10 jun 2013. 


Há, ainda, previsão legal de redução de pena de um a dois terços caso o agente, por conta da 
dependência de droga ou por estar sob o seu efeito proveniente de caso fortuito ou força maior, não 
possua, ao tempo da ação ou omissão, a plena capacidade de entender o caráter ilícito do fato ou 
de determinar-se de acordo com esse entendimento. 

56. Sobre a aplicação da Convenção em favor das pessoas com transtorno mental, confira: COSTA, 
Ana Maria Machado da. O Reconhecimento da Pessoa com Transtorno Mental Severo Como Pessoa 
Com deficiência: Uma Questão de Justiça. Disponível em: <http://www.inclusive.org.br/wp-content/ 
uploads/O. reconhecimento.pdf> Acesso em 15 out 2013. 
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Federal, o que lhes confere status constitucional, e promulgados pelo Decreto 


nº 6.949/09.%7 


Ao cuidar da igualdade, no artigo 12, a Convenção prevê que os Estados 
Partes devem reconhecer que as pessoas com deficiência gozam de capacidade 
legal em igualdade de condições com as demais pessoas em todos os aspectos 
da vida e devem receber o apoio que necessitarem no exercício de suas capa- 
cidades legais, devendo os Estados incluir salvaguardas para prevenir abusos. 


Acrescenta que “essas salvaguardas assegurarão que as medidas relativas ao 
exercício da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as preferências 
da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de influência indevida, 
sejam proporcionais e apropriadas às circunstâncias da pessoa, se apliquem 
pelo período mais curto possível e sejam submetidas à revisão regular por 
uma autoridade ou órgão judiciário competente, independente e imparcial. 
As salvaguardas serão proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem 
os direitos e interesses da pessoa” (artigo 12, parágrafo 4º) 58. 


Nota-se, portanto, que mesmo as restrições ao exercício dos direitos civis 
deve ocorrer de forma limitada, isto é, de modo proporcional e adequado 
à individualidade da pessoa, com a fixação do prazo mais curto possível e 
revisão regular, o que exige maior controle das interdições civis. 


Segundo a Declaração, os Estados devem garantir, ainda, acesso à justiça 
às pessoas com deficiência, em igualdade de condições com as demais, inclu- 
sive mediante a provisão de adaptações adequadas, facilitando a participação 
direta ou indireta, inclusive como testemunhas, em todos os procedimentos 
jurídicos (artigo 13), o que exige nova leitura das normas contidas no Código 
Civil e de Processo Civil. 


A Convenção é clara, em seu artigo 14, em estabelecer que a pessoa 
com deficiência tem direito à liberdade e segurança, não pode ser privada 


57. Entre os princípios da Declaração estão: “a) o respeito pela dignidade inerente, a autonomia indi- 
vidual, inclusive a liberdade de fazer as próprias escolhas, e a independência das pessoas; b) a não- 
-discriminação; c) a plena e efetiva participação e inclusão na sociedade; d) o respeito pela diferença 
e pela aceitação das pessoas com deficiência como parte da diversidade humana e da humanidade; 
e) a igualdade de oportunidades; f) a acessibilidade; g) a igualdade entre o homem e a mulher; h) o 
respeito pelo desenvolvimento das capacidades das crianças com deficiência e pelo direito das crianças 
com deficiência de preservar sua identidade” (artigo 3º). Disponível em: <hrtp://www.planalto.gov. 
br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2009/Decreto/D6949.htm> Acesso em 09 out 2013. 

58. De acordo com o parágrafo 5º do artigo 12: “Os Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, 
tomarão todas as medidas apropriadas e efetivas para assegurar às pessoas com deficiência o igual 
direito de possuir ou herdar bens, de controlar as próprias finanças e de ter igual acesso a emprés- 
timos bancários, hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e assegurarão que as pessoas com 
deficiência não sejam arbitrariamente destituídas de seus bens.” (Jbid). 
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de sua liberdade por conta da existência da deficiência e deve ter as mesmas 
garantias que as demais pessoas caso seja privada de sua liberdade em algum 
processo, com as adaptações necessárias, sendo certo que são vedadas as penas 
e tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. 


É garantido às pessoas com deficiência o direito de gozar do estado de 
saúde mais elevado possível, cabendo aos Estados desenvolver os serviços de 
habilitação e reabilitação, para que elas conservem o máximo de autonomia 
e de capacidade física, mental, social e profissional, e possam participar da 
vida comunitária. 


Acrescenta-se que os preceitos contidos na Lei nº 10.216/01 também 
vem sendo difundidos pelo Conselho Nacional de Justiça, que, no artigo 
17 da Resolução nº 113, de 20 de abril de 2010, estabelece que “o juiz 
competente para a execução da medida de segurança, sempre que possível 
buscará implementar políticas antimanicomiais, conforme sistemática da Lei 
nº 10.216, de 06 de abril de 2001”*, e, na Recomendação nº 35, de 12 de 
julho de 2011, no inciso I, recomenda aos Tribunais que, “na execução da 
medida de segurança, adotem a política antimanicomial, sempre que possível, 
em meio aberto”*º. 


O Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária também vem 
implementando medidas para aplicação da Lei nº 10.216/01 e, nos artigos 
1º e 4º da Resolução nº 4, de 30 de julho de 2010%, recomenda a adoção 
da política antimanicomial no que tange à atenção aos pacientes judiciários 
e à execução da medida de segurança. 


Percebe-se, portanto, que diversas medidas legislativas dão suporte aos 
novos paradigmas trazidos pela reforma psiquiátrica. A Lei nº 10.216/01 
conta com o apoio de diversas outras normas acima mencionadas, que pre- 
cisam ser interpretadas em conjunto para garantir, de forma integral, os di- 
reitos fundamentais das pessoas com transtorno mental e superar os antigos 
paradigmas fundados na exclusão e na internação psiquiátrica, que ainda se 
fazem presentes. 


59. Disponível em: <http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12231- 
-resolucao-no-1 13-de-20-de-abril-de-2010> Acesso em 11 jun 2013. 


60. Disponível em: <http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/322-recomendacoes- 
-do-conselho/15070-recomendacao-n-35> Acesso em 15 ago 2013. 


61. Disponível em: <http://portal.mj.gov.br/cnpcp/main.asp?View=[28D9C630-49B2-406B-9160- 
0C04F4BDD88E]> Acesso em 15 ago 2013. 
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Conforme observado pela IV Conferência Nacional de Saúde Mental 
— Intersetorial”, realizada em 2010, muitos avanços foram realizados, mas 
eles precisam ser consolidados e os novos desafios precisam ser enfrentados, 
cabendo à Defensoria contribuir para essa missão. 


IV. Atuação da Defensoria Pública na defesa dos direitos fundamentais 
das pessoas com transtornos mentais 


A Defensoria Pública é “instituição essencial à função jurisdicional do 
Estado, incumbindo-lhe a orientação jurídica e defesa, em todos os graus, 
dos necessitados, na forma do art. 5º, LXXIV”, conforme prevê o artigo 134 
da Constituição Federal.“ 


Tem como objetivos a primazia da dignidade da pessoa humana, a redução 
das desigualdades sociais, a afirmação do Estado Democrático de Direito, a 
prevalência e efetividade dos direitos humanos e a garantia dos princípios 
constitucionais da ampla defesa e do contraditório (artigo 3º-A da Lei Com- 
plementar Federal nº 80/94), nos quais se incluem os anseios do movimento 
de reforma psiquiátrica de garantir a integração social das pessoas com trans- 
torno mental e a promoção de seus direitos fundamentais. 


62. Disponível em: <http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/201 1 2 relatorio IV.pdf> Acesso 
em 10 out 2013. 

63. O tema da IV Conferência foi: “Saúde Mental direito e compromisso de todos: consolidar avanços 

e enfrentar desafios”. A Conferência reconheceu os avanços na expansão da rede comunitária, mas 
também identificou “as lacunas e desafios, a complexidade e o caráter multidimensional, interpro- 
fissional e intersetorial dos termas e problemas do campo, apontando a direção de consolidar os 
avanços e enfrentar os novos desafios trazidos pela mudança efetiva do cenário”, além de outros 
fatores como “uma expansão de serviços públicos de saúde mental que não foi acompanhada por 
uma oferta e capacitação compatível de profissionais psiquiatras para o trabalho em saúde pública, 
gerando uma carência de profissionais em saúde mental; o pânico social gerado pela campanha da 
mídia em torno do uso do crack no país, com enormes repercussões políticas, gerando significativas 
pressões e demandas de alguns setores por serviços de internação hospitalar apresentados como 
resposta única”. (Ibid). 
Como forma de enfrentar os novos desafios e avançar no processo de reforma psiquiátrica, foram 
estabelecidos três eixos: a) pactuar caminhos intersetoriais para as políticas sociais e políticas de 
estado; b) consolidar a rede de atenção psicossocial e fortalecer os movimentos sociais ; c) efetivar 
Os direitos humanos e a cidadania das pessoas com transtorno mental e de seus familiares. 

64. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em 
10 jan 2013. 


Como expressão e instrumento do regime democrático, incumbe à Defensoria “a orientação jurídica, 
a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos 
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, assim considerados na forma 
do inciso LXXIV do art. 5º da Constituição Federal” (artigo 1º da Lei Complementar Federal nº 
80/94). Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/LCP/Lcp80.htm> Acesso em 20 
jun 2013. 
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As funções institucionais da Defensoria Pública também se relacionam 
com vários aspectos da luta do movimento de reforma psiquiátrica, sobretudo 
as funções de promover os direitos humanos, reduzir as desigualdades sociais 
e defender as pessoas hipossuficientes e os grupos vulneráveis. º 


E há muito para a Defensoria Pública fazer nesta seara, considerando 
que grande parte do Sistema de Justiça ainda vem tratando a questão do 
transtorno mental sob os antigos paradigmas, associando transtorno mental 
com total incapacidade, periculosidade e internação psiquiátrica, como se a 
Lei nº 10216/01 e a Política Nacional de Saúde Mental não existissem. 


Em todos os momentos de atuação da Defensoria Pública, os direitos 
das pessoas com transtorno mental devem ser respeitados e promovidos. As- 
sim, a questão já se coloca no atendimento inicial ao público, que inclui o 
atendimento de pessoas com transtorno mental e de familiares ou terceiros 
interessados em obter informações e orientações sobre os direitos das pessoas 
com transtorno mental. 


Para que o atendimento à pessoa com transtorno mental seja prestado 
com qualidade e eficiência, é importante que seja realizado de forma inter- 
disciplinar, tanto para facilitar a comunicação e a orientação jurídica quanto 
para efetuar o encaminhamento do usuário para a rede de saúde mental ou 
social, garantindo-se atendimento preferencial e em horários alternativos.“ 


Quando o atendimento inicial envolver questões relacionadas ao direito 
à saúde das pessoas com transtornos mentais, especialmente internação psi- 


65. “Há tempos, discute-se e defende-se em algumas instituições da Justiça que é estratégica a incorporação 
do tema da saúde mental pela Defensoria Pública. O ato de “defensorar traz na sua base histórica o 
ato de advogar: o ato de dar voz ao sujeito, de defender seu interesse manifesto. 


Não temos dúvidas de afirmar que, dentre as instituições essenciais à justiça, a Defensoria Pública 
é a mais vocacionada a lutar pela liberdade, pela liberdade de quem quer que seja. A sua missão 
institucional e sua vocação é absolutamente convergente com os princípios da luta antimanicomial e 
da Reforma Psiquiátrica. É nela que os segregados em geral (ou sequestrados sociais) como crianças 
abrigadas, adolescentes internados na Fundação Casa, adultos no sistema penitenciário encontram 
profissionais que buscam, e o fazem de forma combativa, a desinstitucionalização, em prol da garantia 
de seu direito de ir e vir. É na Defensoria que tenta-se construir genuínos discursos de inclusão, de 
respeito às diferenças, numa luta ferrenha contra a estigmatização dos sujeitos. E contra os fantasmas 
e as fantasias da idéia de periculosidade. É também nela que se busca a construção de discursos a 
favor da autonomia dos sujeitos. 
A Defensoria Pública é essencialmente aliada à bandeira da luta antimanicomial e, tradicionalmente, 
adversários das idéias que a ela se opõe.” (CAMPOS, lorianita C. Braga; FRASSETO, Flávio Americo. 
Em defesa da liberdade:Reforma Psiquiátrica e Defensoria Pública. Disponível em: <http://portal. 
saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/emdefesaflorianitaefrasseto.pdf> Acesso em 10 out 2013). 

66. Na Defensoria Pública do Estado de São Paulo, o atendimento das pessoas em sofrimento mental ou 
com transtorno mental encontra-se regulamentado na Deliberação CSDP nº 219, de 11 de março 
de 2011. 
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quiátrica, tema que costuma ser trazido por familiares ou terceiros, também é 
importante o atendimento multidisciplinar para esclarecer a atual legislação, 
os novos paradigmas da reforma psiquiátrica e os serviços da rede de atendi- 
mento psicossocial existentes. 


Na esfera criminal, a defesa de pessoas com transtorno mental é extrema- 
mente delicada e envolve o atendimento, no mínimo, desde a fase inquisitiva 
até a execução da pena ou medida de segurança. 


Caso a questão do transtorno mental venha à tona no âmbito processual, o 
conjunto normativo que expressa os novos paradigmas da reforma psiquiátrica 
devem ser bem expostos, para que se procure evitar decisões judiciais que 
trabalhem com a lógica manicomial anterior e que determinem internação 
em Hospitais de Custódia e Tratamento. 


Conforme já mencionado, o tipo de medida de segurança aplicada (in- 
ternação ou tratamento ambulatorial) e o prazo de cumprimento não podem 
ser vinculados ao tipo pena cominada em abstrato para o delito (detenção ou 
reclusão), considerando que a pessoa com transtorno mental tem direito a 
um projeto terapêutico individualizado, que lhe garanta o melhor tratamento 
do sistema de saúde, consentâneo às suas necessidades, pelos meios menos 
invasivos possíveis, e, preferencialmente, nos serviços comunitários de saúde 
mental, de acordo com a normativa exposta. 


Portanto, os preceitos do Código Penal, no Código de Processo Penal e 
na Lei de Execução Penal que tratam das medidas de segurança devem ser 
interpretados à luz da nova normativa decorrente da reforma psiquiátrica, 
sobretudo da Lei 10.216/019. 


Caso haja necessidade de internação psiquiátrica, ela deve ocorrer de 
acordo com a Lei 10.216/01, nos estabelecimentos existentes na rede territorial 
de saúde mental, mediante laudo médico circunstanciado e pelo período 
estritamente necessário, conforme parecer da equipe técnica de saúde mental. 


67. Segundo a tese institucional nº 10/08, aprovada no II Encontro Estadual dos defensores público 
do estado de São Paulo, “a Lei 10216, marco da reforma psiquiátrica no Brasil, derrogou a parte 
geral do Código Penal e da Lei de Execuções Penais no que diz respeito à Medida de Segurança.” 
(Disponível em: <hrtp://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=5144> Acesso em 
15 jul 2013). 

68. Éestaa recomendação do Conselho Nacional de Justiça que, no inciso III da Recomendação nº 35, 
de 12 de julho de 2011 estabelece que: “em caso de internação, ela deve ocorrer na rede de saúde 
pública ou conveniada, com acompanhamento do programa especializado de atenção ao paciente 
judiciário, com observância das orientações previstas nesta recomendação” (Disponível em: <http:// 
www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/322-recomendacoes-do-conselho/15070- 
-recomendacao-n-35> Acesso em 15 ago 2013). 
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O controle e a fiscalização das condições das Casas de Custódia e Tra- 
tamento e dos presídios também deve ser feita pela Defensoria Pública, em 
conjunto com as demais instituições responsáveis, com o intuito de garantir a 
mínima condição de saúde das pessoas internadas e a migração dos pacientes 
para os serviços da rede do SUS. 


No âmbito cível, a atuação da Defensoria Pública merece destaque nas 
defesas exercidas em curadorias em favor das pessoas com transtornos mentais 
em processos de interdição e de internações compulsórias. 


Como já mencionado, as previsões de exercício da curadoria pelo Ministé- 
rio Público (parágrafo 1º do artigo 1182 do Código de Processo Civil e artigo 
1770 do Código Civil) devem ser adequadas, pois não são compatíveis com 
a ordem constitucional e com os demais preceitos legais que regulamentam 
o tema, já que a Defensoria Pública tem atribuição para atuar em curadorias 
(artigo 4º, inciso XVI, da Lei Complementar Federal nº 132/ 09%) e a pessoa 
com transtorno mental tem direito a um defensor para lhe representar no 
processo (parágrafo 6º do “Princípio 1 — Liberdades fundamentais e direitos 
básicos” dos Princípios para a Proteção de Pessoas Acometidas de Transtorno 
Mental e para a Melhoria da Assistência à Saúde Mental da ONU e artigos 
5º, inciso LXXIV, e 134 da Constituição Federal).”º 


69. O artigo 5º, inciso VIII, da Lei Complementar do Estado de São Paulo nº 988/06 também prevê 
a atribuição institucional da Defensoria Pública de atuar nas curadorias especiais. (Disponível em: 
<hrtp://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=2893> Acesso em 17 jul 2013). 

70. Para Nelson Nery e Rosa Nery: “A curadoria especial no processo civil é função institucional da 
defensoria pública, seja na justiça federal (comum ou especial), seja na justiça estadual. A lei nada 
ressalvou quanto a essa função institucional da defensoria pública, de sorte que ela é típica e exclusiva 
dos defensores públicos.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Código de Processo 
Civil Comentado. 11 ed. rev., ampl. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 206). 


Os doutrinadores complementam: “Entendemos revogado o contido no CPC 1182 $2.º. O juiz 
dará advogado sempre ao interditando, quando este ou parente seu (CPC 1182 $3.º) não o tenha 
constituído. As razões são as que seguem: a) a CF 5.º LV garante aos litigantes em processo judicial 
e administrativo ampla defesa; b) a nova fisionomia jurídica do MP (CF 127 e 129) impede que seus 
integrantes façam a representação judicial da parte ou do interessado (CF 129 IX); c) é indispensável 
a nomeação de advogado ao réu ou interessado como órgão essencial à administração da justiça (CF 
133); d) é obrigatória a prestação de assistência jurídica (e não meramente judiciária) aos necessitados 
(CF 5.º LXXIV e 134); e) é grave a medida que o procedimento visa impor ao interditando, limitando 
os seus direitos fundamentais” (Nery Junior, Nelson; Nery, Rosa Maria Andrade. Código de Processo 
Civil Comentado. 11 ed. rev., ampl. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 1333). 


No mesmo sentido, a r. decisão judicial: “Conquanto o Código Civil atualmente em vigor esteja a 
dispor, no art. 1770, que o Ministério Público será o defensor, quando a internação não for promovida 
por ele, o preceito, nessa parte, não pode ter aplicação, porque a contrariar a Constituição Federal, 
no referente à fisionomia da instituição estabelecida pela Lei Maior”. (TJSP, 42 Câm. Dir. Priv., Agl 
485.078-4/8-SP, rel. Des. Jacobina Rabello, j. 19-7-2007). 
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Caso o processo judicial envolva apenas pedido de interdição, é im- 
portante verificar se ela se faz realmente necessária e em qual medida, pois 
representa providência extrema, que limita o exercício dos direitos fundamen- 
tais garantidos às pessoas com transtorno mental”! e que, portanto, deve ser 
aplicada com cautela, para evitar o cerceamento indevido de direitos sob o 
pretexto de proteção.”? 


Deve ser afastada a banalização da interdição judicial que vem aconte- 
cendo no Brasil, muitas vezes impulsionada por interesse na concessão de 
benefício assistencial ou previdenciário, conforme bem diagnosticado e exposto 
nos relatórios da Audiência Pública sobre “Banalização da Interdição Judicial 
no Brasil, Usos e Abusos da Psiquiatria, Uma violência contra a Democracia 
e os Direitos Humanos” e do Seminário Nacional: “Há banalização dos atos 
de interdição judicial no Brasil?”7?, conforme advertem Campos e Frasseto.” 


Nesse sentido, de acordo com a Convenção e com a Declaração de Prin- 
cípios da ONU referidas, as medidas para proteger a pessoa com transtorno 
ou deficiência mental devem ser proporcionais, apropriadas às circunstâncias 
da pessoa e suas necessidades, com respeito aos seus direitos, vontades e pre- 
ferências, bem como devem ser aplicadas pelo período mais curto possível e 
submetidas a revisão regular. 


Para que as restrições sejam proporcionais, o processo de interdição deve 
respeitar o devido processo legal, com garantia de contraditório e ampla 
defesa, com a nomeação de defensor para o réu, em regra, antes de qualquer 
decisão que reconheça a incapacidade e determine a nomeação de curador, 
como já asseverado. Neste aspecto, impõe-se a adequação do procedimento 
de interdição previsto no Código de Processo Civil. 


71. Vide artigo 1º do Código Civil, parágrafo 5º do Princípio 1 — Liberdades fundamentais e direitos 
básicos” da Declaração de Princípios da ONU para a Proteção de Pessoas Acometidas de Transtorno 
Mental e Melhoria da Assistência à Saúde Mental e “artigo 12 — Reconhecimento igual perante a 
lei” da Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência. 

72. Para Rosenvald, a interdição deve ser reservada para casos graves de ausência permanente de discer- 
nimento: “Rosenvald argumenta que a interdição é um recurso que só deve ser utilizado em caso de 
ausência permanente de discernimento. Os bipolares, nos momentos de crise, podem cometer atos 
danosos à sua família ou ao seu patrimônio, no entanto, sua incapacidade é eventual, transitória e 
acidental. Seus atos seriam, em alguns casos, passíveis de invalidação.” (Disponível em: http://www. 
mp.mg.gov.br/portal/public/noticia/index/id/7953. Acesso em 11 abr 2012). 

73. Disponível em: http://www.crprj.org.br/publicacoes/relatorios/interdicao-judicial.pdf. Acesso em 10 
out 2013. 

74. Cf. CAMPOS, lorianita C. Braga; FRASSETO, Flávio Americo. Em defesa da liberdade:Reforma 
Psiquiátrica e Defensoria Pública. Disponível em: <hrtp://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/ 
emdefesaflorianitaefrasseto.pdf> Acesso em 10 out 2013. 
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Ademais, a perícia deve estabelecer, observando as particularidades do 
caso, o grau de discernimento, desenvolvimento mental e de autonomia que 
a pessoa possui, para que se possa verificar quais atos da vida civil ela está 
apta a praticar livremente e quais necessitará de apoio do curador e por qual 
período. 


Como o transtorno mental envolve múltiplos fatores e cada caso possui 
as suas singularidades, a perícia é complexa e deve ser interdisciplinar, com a 
análise por profissionais das diversas áreas relacionadas ao caso, especialmente 
das áreas da Psiquiatria, Psicologia e Serviço Social. 


Observa-se que o próprio artigo 4º do Código Civil estabelece hipóteses 
de incapacidade relativa e os artigos 1772 e 1782 do Código Civil prescrevem 
a necessidade de limitação da interdição e da curatela em determinados casos 
como os de deficientes mentais, ébrios habituais e viciados em tóxicos”, sendo 
certo que não se pode determinar, indiscriminadamente, a interdição total 
de direitos em todos os casos. 


Não se deixa de mencionar que a Declaração de Princípios da ONU 
para a Proteção de Pessoas Acometidas de Transtorno Mental e Melhoria da 
Assistência à Saúde Mental garante o direito do réu de contestar a perícia 
judicial? e, inclusive, requerer a produção de nova perícia, direito que já foi 
reconhecido explicitamente pelo Tribunal de Justiça de São Paulo”. 


75. O artigo 92, 6º, da Lei de Registros Públicos (Lei nº 6.015/73) também se refere aos limites da 
curatela, que devem constar no registro da interdição. 

76. Item 3 do “Princípio 18 — Salvaguardas Processuais”, estabelece que “o usuário e seu advogado podem 
requerer e produzir, em qualquer audiência, um relatório de saúde mental independente e quaisquer 
outros relatórios e provas orais, escritas e outras evidências que sejam relevantes e admissíveis.” 

77. “Agravo de instrumento. Interdição, curatela e internação compulsória. Decisão que deferiu a rea- 
lização de estudo psicossocial, mas indeferiu a realização de novos exames médicos. Antiga patrona 
da ré afastada por suposta má atuação, ainda em apuração nas vias administrativas. Defensoria Pú- 
blica, que passou a atuar nos autos, requereu, na primeira oportunidade, a realização das avaliações 
social, psicológica e neurológica, bem como complementação da perícia psiquiátrica. Inexiste óbice 
para a realização da avaliação neurológica, em conjunto com as demais avaliações, para posterior 
complementação da perícia. O próprio perito psiquiatra entendera anteriormente pela necessidade 
dos exames. Carta de Princípios da ONU para a Proteção de Pessoas Acometidas de Transtorno 
Mental e Melhoria da Assistência à Saúde Mental, de 1991 direito da pessoa acometida de transtorno 
mental de contestar a perícia judicial e de requerer nova perícia razoabilidade. Recurso provido.” 
(TJ/SP; 92 Câmara de Direito Privado;Relator Piva Rodrigues; Agravo de Instrumento nº 0030989- 
72.2012.8.26.0000; Acórdão registrado sob nº 20120000496811; DJ 04.09.12, Disponível em: 
<hrrp://esaj.tisp.jus.br/cpo/sg/search.do;jsessionid=98B9E16EFBGE8CEAEE 67D737C026BAS8? 
paginaConsulta=1 &localPesquisa.cdLocal=-1 &cbPesquisa =NUMPROC &ripoNuProcesso= UNIF 
ICADO &numeroDigitoAnoUnificado=0030989-72.2012&cforoNumeroUnificado=0000&cdePesqu 
isaNu Unificado=0030989-72.2012.8.26.00008cdePesquisa=>. Acesso em 08 de jan 2013). 


523 


RAFAEL ROCHA PAIVA CRUZ 


Além disso, exige que as interdições sejam submetidas à revisão regular 
por autoridade ou órgão judiciário competente, independente e imparcial, 
procedimento que também deve ser inserido nos processos de interdição. 


A questão se torna mais complexa na defesa de réus em processos com 
pedidos de internação psiquiátrica, que costumam ser ajuizados por familiares 
que acreditam que a internação psiquiátrica é única ou a melhor alternativa 
para o tratamento e até mesmo a cura do transtorno. 


Quando o pedido de internação psiquiátrica é formulado em conjunto 
com pedido de interdição, inicialmente, o rito deve ser convertido para o 
ordinário, diante da cumulação de pedidos, para que possa ser garantida a 
ampla defesa e a correta produção da prova. 


As questões preliminares devem ser reconhecidas, pois, conforme as- 
severado, as internações involuntárias não necessitam de ordem judicial e 
as internações compulsórias limitam-se aos casos de medidas de segurança. 
Assim, dependendo dos pedidos formulados, haverá falta de interesse de agir 
por conta da desnecessidade da ação judicial ou até mesmo pedido juridica- 
mente impossível. 


Se a ação descreve que o réu possui transtorno mental e necessita de 
internação psiquiátrica contra a sua vontade, o caminho é acionar a rede de 
saúde mental, sendo certo que o atendimento de urgência é garantido pela 
rede de saúde mental, especialmente com auxílio do SAMU, nos dos leitos 
existentes no CAPSIII ou em Hospital Geral da região. 


Há casos, contudo, em que o pedido é juridicamente impossível, pois se 
pleiteia a internação por ordem judicial antes de se terem esgotados os recursos 
extra-hospitalares, sem que exista a devida recomendação médica para tanto, 
em estabelecimento particular inadequado escolhido pelo próprio autor da 
ação e, por vezes, por longo período, em evidente violação aos preceitos da 
Lei nº 10.216/01 e das demais normas mencionadas. 


Ainda que as preliminares não sejam reconhecidas pelo Juízo, não se pode 
afastar a observância das estreitas hipóteses previstas na Lei nº 10.216/01. 
Ou seja, se existir processo judicial, ele deve funcionar como uma garantia 
maior para a pessoa com transtorno mental e não como uma forma de ter- 
giversar a referida lei. 


Portanto, todos os requisitos legais devem ser observados, de modo que 
não pode ser suprimida a avaliação pela equipe técnica multidisciplinar de 
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saúde mental do território”, a confecção de laudo médico circunstanciado e 
os demais preceitos que regulamentam a internação psiquiátrica involuntária, 
garantindo-se ao paciente informação sobre os seus direitos e sobre o seu 
tratamento, além da ampla defesa. 

Ressalta-se que a Declaração de Princípios da ONU, no “Princípio 18 
— Salvaguardas Processuais”, garante o direito ao usuário e ao seu advogado 
de requererem e produzirem um relatório de saúde mental independente, de 
produzirem outras provas e de serem ouvidos em audiência. 


É importante esclarecer que a ausência de estruturação ou funcionamento 
da rede extra-hospitalar de saúde mental em determinadas localidades não 
autoriza a internação psiquiátrica, mas justifica a propositura de ação judicial 
contra o Estado para que o serviço ambulatorial seja prestado, pois o paciente 
tem o direito ao melhor tratamento consentâneo às suas necessidades.” 


Propor ação pleiteando internação psiquiátrica por ausência de oferta 
dos serviços extra-hospitalares pela rede de saúde mental seria semelhante 
a pleitear judicialmente a inclusão de paciente com bronquite em UTI por 
não se conseguir uma consulta médica ou a realização de um procedimento 
uma inalação, ou seja, um verdadeiro excesso que pode causar riscos à saúde 
da pessoa, além da violação aos seus direitos fundamentais. 


Além da possibilidade de ação judicial pleiteando o direito individual ao 
serviço extra-hospitalar, compete à Defensoria Pública ajuizar ação civil pública 
ou promover outras medidas, inclusive firmar de Termo de Ajustamento de 
Conduta, para compelir o Estado a instalar ou fazer funcionar com eficiência 
os serviços da rede de atendimento psicossocial. 


78. Conforme consta nos itens 119 e 120 do Relatório da III Conferência Nacional de Saúde Mental, 
todas as internações psiquiátricas necessárias devem ser autorizadas pelos serviços público, prefe- 
rencialmente de base territorial, após a avaliação de equipe técnica de saúde mental dos serviços 
substitutivos. (Disponível em: <http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/relatorios/saude mental.pdf> 
Acesso em 10 out 2013). 

79. Observa-se que, caso haja falta de vaga para internação psiquiátrica devidamente recomendada pela 
equipe técnica de saúde mental, o pedido judicial será da respectiva vaga e não o de internação por 
decisão judicial. 

80. São diversos os serviços da rede de atendimento psicossocial, entre eles: Unidade Básica de Saúde, 
Núcleo de Apoio à Saúde da Família, Consultórios de Rua, Centros de Convivência e Cultura, 
Centros de Atenção Psicossocial, SAMU, UPA 24 horas, Salas de Estabilização, Unidade de Aco- 
lhimento, Serviço de Atenção em Regime Residencial, Enfermaria especializada em Hospital Geral, 
Serviço Hospitalar de Referência para Atenção às pessoas com sofrimento ou transtorno mental e 
com necessidades decorrentes do uso de crack, álcool e outras drogas, Serviços Residenciais Terapêu- 
ticos, Programa de Volta para Casa, Iniciativas de Geração de Trabalho e Renda, Empreendimentos 
Solidários e Cooperativas Sociais. 
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Também incumbe à Defensoria Pública a participação em conselhos e o 
acompanhamento de medidas legislativas relacionadas aos direitos das pessoas 
com transtorno mental, bem como, em conjunto com as demais entidades 
responsáveis, efetuar a fiscalização dos estabelecimentos de internação psiqui- 
átrica para verificar se os preceitos legais e os direitos das pessoas internadas 
vêm sendo observados. 


Observa-se que o projeto original da Lei Paulo Delgado estabelecia que a 
Defensoria Pública deveria receber a comunicação da internações psiquiátricas 
compulsórias, mas, com a aprovação do projeto substitutivo, considerando 
que a Defensoria ainda não estava completamente estruturada no país, foi 
indicado o Ministério Público como autoridade responsável. 


Contudo, tal alteração não afasta a atuação da Defensoria Pública na 
fiscalização e acompanhamento das internações*!, considerando as atribuições 
funcionais da instituição e o direito da pessoa submetida à internação invo- 
luntária de ter um defensor, de produzir prova e um laudo médico indepen- 
dente, de ser ouvido em audiência e de recorrer da decisão que determinou 
internação a outra instância.º? 


Não se deixa de lembrar que a Defensoria Pública pode representar aos 
sistemas internacionais de proteção dos direitos humanos, postulando perante 
Os seus órgãos, sendo certo que o Brasil já foi condenado pela Corte Intera- 
mericana de Direitos Humanos pela morte de Damião Ximenes Lopes, pessoa 
com transtorno mental internada na Casa de Repouso Guararapes (hospital 
psiquiátrico privado conveniado ao SUS, em Sobral/CE), e pela ausência de 
devida apuração das responsabilidades pela morte. 


81. Para Campos e Frasseto, “para garantir tais direitos, além de ser comunicada ao Ministério Público, 
a internação psiquiátrica involuntária deveria ser notificada também para a Defensoria Pública. O 
Ministério Público analisa a legalidade formal da internação psiquiátrica e as condições em que ela é 
exercida. A Defensoria patrocina os interesses manifestos do paciente recolhido, zelando, caso a caso, 
para que sua opinião seja considerada nas decisões que o afetam e lutando pela utilização excepcional 
e breve do dispositivo de internação por meio de todos os recursos possíveis. 


A presença natural da Defensoria Pública nesse campo, operando a favor dos direitos das pessoas 
com transtorno mental, sem prejuízo do trabalho que já vem sendo feito pelo Ministério Público, 
por certo poderá contribuir para a consolidação dos princípios da reforma. 
Espera-se que a Defensoria Pública assim o faça com a mesma veemência com que defende todo o 
qualquer sujeito processado pela prática de crime, desconstruindo discursos de periculosidade, tentando 
evitar ao máximo a aplicação e reduzir ao mínimo a duração da custódia penal. Não porque doença 
mental e crime sejam coisas próximas, mas porque de ambos pode resultar expedientes cerceadores 
do direito de ir e vir” (CAMPOS, lorianita C. Braga; FRASSETO, Flávio Americo. Em defesa da 
liberdade:Reforma Psiquiátrica e Defensoria Pública. Disponível em: <http://portal.saude.gov.br/ 
portal/arquivos/pdf/emdefesaflorianitaefrassero.pdf> Acesso em 10 out 2013) 

82. Vide “Princípio 17 — Corpo de Revisão” e “Princípio 18 — Salvaguardas Processuais” da Declaração 
de Princípios da ONU. 
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Por fim, merece destaque a atuação da Defensoria Pública na área de 
educação em direitos, atribuição prevista no artigo 4º, inciso III, da Lei nº 
cc.) 


80/94% e no artigo 5º, incisos II e VI, “j”, da Lei Complementar do Estado 
de São Paulo nº 988/06. 


O fundamento para tal atuação também é constitucional, pois a assis- 
tência jurídica gratuita, que deve ser prestada de forma integral pela Defen- 
soria Pública, nos termos do artigo 5º, LXXIV, somente pode atingir a sua 
integralidade se incluir a educação em direitos, elemento estratégico para a 
superação dos obstáculos para pleno acesso à justiça. Ademais, a própria 
Constituição Federal estabelece, no artigo 205, que a educação deve objetivar 
o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania. 


É importante esclarecer que a educação em direitos é uma das frentes 
de atuação do movimento da reforma psiquiátrica, pois é essencial para a 
modificação da cultura e superação dos antigos paradigmas que associam 
transtorno mental a incapacidade total, periculosidade, manicômio e hospital 
psiquiátrico. 


A modificação de paradigmas trazidos pela reforma psiquiátrica deve vir 
acompanhada de um processo educacional que permita a difusão da infor- 
mação, a reflexão, o diálogo e a construção de alternativas para lidar com os 
problemas da realidade, para que a reforma possa ser efetivada e não sofra 
retrocesso. 


Na II Conferência Nacional de Saúde Mental já se observava a necessida- 
de de construir uma mudança no modo de pensar a pessoa com transtornos 
mentais, diversificar as referências conceituais e operacionais e romper o 


83. O artigo estabelece que é função institucional da Defensoria Pública “promover a difusão e a cons- 
cientização dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento jurídico”. (Disponível em: <http:// 
www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/LCP/Lcp80.htm> Acesso em 20 jun 2013). 


Sobre o tema, confira: REIS, Gustavo Augusto Soares dos. Educação em direitos e defensoria pública: 
reflexões a partir da lei complementar nº. 132/09. Revista da Defensoria Pública. Ano 4, n 2, jul/dez 
2011, p. 111-142. 

84. Os incisos prescrevem, respectivamente, que é atribuição institucional da Defensoria Pública “infor- 
mar, conscientizar e motivar a população carente, inclusive por intermédio dos diferentes meios de 
comunicação, a respeito de seus direitos e garantias fundamentais”, bem como promover “trabalho 
de orientação jurídica e informação sobre direitos humanos e cidadania em prol das pessoas e comu- 
nidades carentes, de forma integrada e multidisciplinar”. (Disponível em: <hrtp://www.defensoria. 
sp.gov.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=2893> Acesso em 17 jul 2013). 

85. Cf CRUZ, Rafael Rocha Paiva. Acesso à justiça, assistência jurídica integral e gratuita e educação 
em direitos. In: SÉGUIN, Elida; FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de (Orgs). Direitos Sociais: 
estudos à luz da Constituição de 1988. Curitiba: Letra da lei, 2010. 
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conjunto de mecanismos institucionais e técnicos em saúde:S, tanto que, em 
seu relatório, foi inserido o item “Informação, Divulgação, Educação” no 
“Capítulo-2 Da Cidadania” que previa que “a informação é essencial para a 
conquista e o exercício do direito ao tratamento e à cidadania”*” e estabelecia 
a necessidade do desenvolvimento de ações de educação em saúde mental. 


A II Conferência de Saúde Mental também previu uma série de me- 
didas de educação para efetivação da reforma psiquiátrica, algumas voltadas 
para a capacitação dos profissionais da rede e outras voltadas para a própria 
sociedade“, além das medidas para garantir o direito à educação da pessoa 
com transtorno mental. 


No capítulo IV, item 4 (Acesso à participação em programas de educação 
e informação em saúde mental), do relatório da referida conferência, consta 
que “o combate do estigma da loucura e a mobilização da opinião pública 
acerca da problemática da saúde mental devem ser implementados através 
de programas permanentes de educação e informação em saúde mental, com 
ampla participação dos usuários, familiares e comunidade, visando à sua ca- 
pacitação e seu efetivo envolvimento. Da mesma forma, deve ser incentivada 
a discussão da legislação atual, por meio de cartilhas informativas, campanhas 
na mídia, encontros e palestras com a comunidade.”* 


A IV Conferência de Saúde Mental reiterou, em diversos dispositivos 
de seu relatório, a necessidade do desenvolvimento de medidas de educação 
permanente para os profissionais da rede, usuários, familiares, crianças e 
adolescentes e para a sociedade em geral.” 


86. Disponível em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/2conf mental.pdf> Acesso em 10 out 
2013, p. 06. 

87. Ibid., p. 10. 

88. Entre elas: divulgar as leis, decretos e portarias que regulamentam a assistência em saúde mental junto 
aos trabalhadores de saúde, usuários e comunidade (item 378), democratizar o acesso à legislação em 
saúde mental por meio da criação de páginas na internet, cartilhas e outros instrumentos viabilizados 
pelo órgão gestor, nas três esferas de governo (item 379), desenvolver processo de educação em saúde 
mental para conscientização e Integração da família e da comunidade na atenção à doença mental, 
informando seus direitos sociais, civis e trabalhistas (item 388). Disponível em: <http://conselho. 
saude.gov.br/biblioteca/relatorios/saude mental.pdf> Acesso em 10 out 2013. 

89. Disponível em: <hrtp://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/2011 2 Irelatorio IV.pdf> Acesso 
em 10 out 2013, p. 110-111. 

90. Entre elas: a implementação de programa de educação popular em saúde mental (item 144), utilização 
da mídia para difusão do movimento da reforma da assistência saúde mental através da produção 
de cartilhas educativas e campanhas publicitárias (item 146), capacitar usuários e familiares, assim 
como, conselheiros municipais e estaduais de saúde, assistência social, criança e adolescente, dentre 
outros, para a formulação de políticas, para a temática da saúde mental e a importância e papel 
do controle social, garantindo financiamento nas três esferas do governo (item 147), implementar, 
fortalecer, ampliar e aprimorar, no contexto da Política Nacional de Educação Permanente em Saúde 
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Salienta-se que a condenação do Brasil pela Corte Interamericana de 
Direitos Humanos pela morte de Damião Ximenes Lopes incluiu a obrigação 
de desenvolvimento de programas de formação e capacitação dos profissionais 
envolvidos no atendimento à saúde mental. 


É certo que os temas da saúde mental e da reforma psiquiátrica estão 
inseridos na programação da educação em direitos que deve ser exercida 
pela Defensoria Pública, pois, conforme já exposto, são temas de extrema 
relevância para os direitos humanos e para a construção de uma sociedade 
mais inclusiva e democrática. 


Fazem parte, portanto, da educação em direitos humanos”, que “cada 
vez mais vem sendo objeto de preocupação e normatização no plano global 
de proteção aos direitos humanos e no plano nacional, considerando que 
configura elemento fundamental para a garantia dos direitos humanos e da 
paz mundial??? 


Na esfera das Nações Unidas, após as aprovações do Programa Mundial 
para a educação em direitos humanos em 2004 e seus respectivos planos de 
ação para a primeira etapa em 2005 e para a segunda etapa em 2010, foi 


e de acordo com a Portaria GM/MS nº 1.996/2007, a capacitação e educação permanente em Saúde 
Mental para o conjunto dos trabalhadores da rede de serviços de saúde, da atenção básica em saúde 
mental, rede de serviços substitutivos, das parcerias intersetoriais, Conselhos de Saúde, familiares e 
usuários, pautadas nos princípios e diretrizes do SUS, da Política Nacional de Saúde e da Reforma 
Psiquiátrica, na perspectiva da humanização, da multi, inter e transdisciplinariedade e no respeito à 
identidade de gênero, à sexualidade, à escolha religiosa e à diversidade étnica (item 223), garantir, 
para toda rede escolar, a estratégia de educação permanente na temática da saúde mental da infância 
e adolescência, segundo os princípios e diretrizes da reforma psiquiátrica (item 568), desenvolver 
projetos de intervenção junto a povos e comunidades tradicionais indígenas, quilombolas, pescadores, 
assentados, descendentes de imigrantes pomeranos e outros, com vistas à capacitação e qualificação 
para tratamento em álcool e drogas e redução de danos para estas populações, considerando os saberes 
populares e o respeito às diferenças e especificidades culturais de cada comunidade (item 603). Ibid. 

91. Conceituada como “o conjunto de atividades de capacitação e difusão de informação, orientadas para 
criar uma cultura universal na esfera dos direitos humanos mediante a transmissão de conhecimen- 
tos, o ensino de técnicas e a formação de atitudes, com a finalidade de: a) Fortalecer o respeito aos 
direitos humanos e às liberdades fundamentais; b) Desenvolver plenamente a personalidade humana 
e o sentido da dignidade do ser humano; c) Promover a compreensão, a tolerância, a igualdade entre 
os sexos e a amizade entre todas as nações, os povos indígenas e os grupos raciais, nacionais, étnicos, 
religiosos e lingüísticos; d) Facilitar a participação efetiva de todas as pessoas numa sociedade livre 
e democrática na qual impere o Estado de direito; e) Fomentar e manter a paz; f) Promover um 
desenvolvimento sustentável centrado nas pessoas e na justiça social.” (Plano de ação para a primeira 
etapa do Programa Mundial para educação em direitos humanos, p. 10. Disponível em: <http:// 
www.dhnet.org.br/dados/textos/edh/br/ plano. acao. programa mundial edh. pt.pdf> Acesso em: 24 
jul 2013). 

92. CRUZ, Rafael Rocha Paiva. A normativa da educação em direitos humanos nas Nações Unidas e no 
Brasil, p. 2. Disponível em: <http://www.revistasapereaude.org/SharedFiles/Download.aspx?pageid= 
1278cmid=171 &fileid=140> Acesso em 10 out 2013. 
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aprovada a Declaração sobre Educação e Formação em Direitos Humanos em 
2011 (Resolução 66/138 da Assembleia Geral das Nações Unidas”). 


O plano de ação para a primeira etapa do Programa Mundial para educa- 
ção em direitos humanos incluiu, entre os princípios condutores da atividade 
de educação em direitos, o respeito à diferença, a oposição à discriminação 
por motivo de condição física ou mental e a análise de problemas crônicos 
e incipientes em matéria de direitos humanos**, os quais são diretamente 
relacionados aos temas da saúde mental e da reforma psiquiátrica. 


O mesmo ocorreu com a Declaração sobre Educação e Formação em 
Direitos Humanos, que previu que a educação em direitos humanos tem 
por objetivo fomentar o conhecimento e compreensão dos direitos humanos, 
desenvolver uma cultura universal de direitos humanos, efetivar os direitos 
humanos e promover a tolerância, a não discriminação e a igualdade, garantir 
a igualdade de oportunidades mediante acesso à educação e formação em 
matéria de direitos humanos com qualidade e contribuir para a prevenção das 
violações aos direitos humanos e combate a todas as formas de discriminação, 


racismo, estereótipos e incitação ao ódio e preconceitos (artigo 4º). 


No âmbito nacional, a educação em direitos humanos foi sistematizada 
de forma mais completa com o lançamento do Programa Nacional de Edu- 
cação em Direitos Humanos, em 2003, que culminou no Plano Nacional de 
Educação em Diretos Humanos, de dezembro de 2006. 


Em consonância com as determinações da Corte Interamericana de Di- 
reitos Humanos e das Conferências de Saúde Mental, o plano de ação para 
a segunda etapa do Programa Mundial para a educação em direitos humanos 
incluiu a formação sobre direitos humanos para funcionários públicos, assim 
como o Plano Nacional de Educação em Direitos Humanos incluiu a educa- 
ção dos profissionais dos sistemas de justiça e segurança, o que é de grande 
relevância para a difusão e efetivação da reforma psiquiátrica, boa aplicação 
da justiça e garantia da democracia. 


93. O artigo 1º bem sintetiza o espírito da Declaração ao estabelecer que toda pessoa tem o direito de 
obter, buscar e receber informação sobre todos os direitos humanos e liberdades fundamentais e 
de ter acesso à educação e formação em direitos humanos, pois são essenciais para a promoção do 
respeito universal e efetivo de todos os direitos humanos, em conformidade com os princípios da 
universalidade, indivisibilidade e interdependência. Disponível em: <hetp://daccess-dds-ny.un.org/ 
doc/UNDOC/GEN/N11/467/04/PDF/N1 146704.pdf?OpenElement> Acesso em: 25 jul 2013. 

94. Plano de ação para a primeira etapa do Programa Mundial para educação em direitos humanos, 
p. 11. Disponível em: <http://www.dhner.org.br/dados/textos/edh/br/plano acao. programa mun- 
dial edh pt.pdf> Acesso em: 24 jul 2013. 
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No ambiente da educação não-formal?>, a Defensoria Pública tem im- 
portante missão, pois envolve, mais especificamente, o trabalho de educação 
em direitos que pode ser realizado com a sociedade em geral, especialmente 
com o público que sofre com transtornos mentais, com seus familiares e 
terceiros interessados, mediante, por exemplo, a promoção de cursos de ca- 
pacitação em direitos humanos e saúde mental, de acordo com os princípios 
da reforma psiquiátrica. 


O PNEDH indica que a educação não-formal deve ser vista como or- 
ganização de processos participativos em defesa de grupos vulneráveis (entre 
os quais se incluem as pessoas com transtornos mentais e com deficiência), 
instrumento fundamental para a formação das organizações populares em 
direitos humanos e de lideranças sociais, promoção de conhecimento sobre 
direitos humanos, instrumento de leitura crítica para a análise e transforma- 
ção da realidade, diálogo entre o saber formal e informal sobre os direitos 
humanos e articulação de formas educativas diferenciadas, com a integração 
e participação direta de agentes sociais e grupos populares. 


Vale destacar, também, o papel do Programa Nacional de Direitos Hu- 
manos — 3 (Decreto nº 7.037, de 21 dezembro 2009, alterado pelo Decreto 
nº 7.177, de 12 de maio de 2010), que trouxe disposições sobre o tratamento 
adequado de pessoas com transtornos mentais e, em cinco diretrizes (18-22), 
disposições sobre educação em direitos humanos no “Eixo Orientador V: 
Educação e Cultura em Direitos Humanos”. 


Na mesma esteira do movimento de Reforma Psiquiátrica, o programa 
considera que os servidores públicos, especialmente os envolvidos com o 


95. Ao cuidar da educação não-formal, o PNEDH observa que o processo de reflexão e aprendizado 
ocorre permanentemente, não apenas nas escolas, mas nas moradias, locais de trabalho, nas famílias, 
organizações sociais etc. Aponta, ainda, que 


“A educação não-formal em direitos humanos orienta-se pelos princípios da emancipação e da autonomia. Sua 
implementação configura um permanente processo de sensibilização e formação de consciência crítica, 
direcionada para o encaminhamento de reivindicações e a formulação de propostas para as políticas 
públicas, podendo ser compreendida como: a) qualificação para o trabalho; b) adoção e exercício de 
práticas voltadas para a comunidade; c) aprendizagem política de direitos por meio da participação em 
grupos sociais; d) educação realizada nos meios de comunicação social; e) aprendizagem de conteúdos 
da escolarização formal em modalidades diversificadas; e f) educação para a vida no sentido de garantir 
o respeito à dignidade do ser humano.” (Plano Nacional de Educação em Direitos Humanos: 2006/ 
Comitê Nacional de Educação em Direitos Humanos. — Brasília: Secretaria Especial dos Direitos 
Humanos, Ministério da Educação, Ministério da Justiça, UNESCO, 2006, p. 42. Disponível em: 
<hrrp://portal.mj.gov.br/sedh/edh/pnedhpor.pdf> Acesso em: 25 jul 2013.) 

96. Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3)/Secretaria de Direitos Humanos da Presidência 
da República — rev. e atual. — Brasília: SDH/PR, 2010. Disponível em: <http://portal.mj.gov.br/ 
sedh/pndh3/pndh3.pdf> Acesso em: 20 jul 2013. 
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sistema de Justiça e segurança pública, necessitam de formação e educação 
continuada em direitos humanos, para que se consolide o Estado Democrá- 
tico e se garantam os direitos fundamentais dos usuários e a promoção dos 
Direitos Humanos. 


No âmbito da educação não-formal em direitos humanos, o plano ob- 
jetiva sensibilizar e formar consciência crítica sobre os Direitos Humanos, 
em observância aos princípios da autonomia e emancipação, por meio da 
inclusão do tema na capacitação de lideranças comunitárias e programas de 
qualificação profissional, alfabetização de jovens e adultos etc., estabelecendo 
diálogo e parcerias permanentes com a sociedade civil, sendo certo que a 
Defensoria Pública, coforme asseverado, tem campo fértil nessa seara para 
desenvolver projetos de educação em direitos que trabalhem com os novos 
paradigmas da reforma psiquiátrica e com os direitos fundamentais das pessoas 
com transtornos mentais. 


IV. CONCLUSÕES 


Conforme verificado, o ordenamento jurídico brasileiro, desde o Império, 
produziu diversas normas jurídicas que discriminavam e excluíam as pessoas 
com transtorno mental, baseadas nas ideias de que tais pessoas eram totalmente 
incapazes e perigosas, sujeitas a internação, interdição e medida de segurança. 


Com o movimento da Reforma Psiquiátrica, condizente com o Estado 
Democrático de Direito fundado pela Constituição Federal de 1988, novas 
normas foram produzidas, com destaque para a Declaração de Caracas, para 
os Princípios da ONU para a Proteção de Pessoas Acometidas de Transtorno 
Mental e a Melhoria da Assistência à Saúde, para a Lei nº 10.216/01 e para 
a Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência da ONU. 


Tais normas reconheceram as pessoas com transtornos mentais como 
cidadãos, sujeitos de direitos, que devem ser integrados à sociedade e que têm 
direito aos tratamentos de saúde que respeitem os seus direitos fundamentais 
e que sejam mais adequados às suas necessidades, com preponderância dos 
tratamentos ambulatoriais e extra-hospitalares na rede de serviços territoriais 
de atenção psicossocial sobre as internações psiquiátricas. 


Contudo, os novos paradigmas da Reforma Psiquiátrica ainda vêm sendo 
frequentemente desrespeitados, inclusive pelo sistema de justiça, que, por 
vezes, nega vigência a eles e interpreta dispositivos legais em desacordo com 
a nova normativa. 


Diante disso, incumbe à Defensoria Pública desenvolver medidas em todas 
as suas esferas de atuação para garantir e promover os direitos fundamentais 
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das pessoas com transtornos mentais, merecendo destaque o desenvolvimento 
de projetos e ações na área de educação em direitos. 
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São Paulo. Disponível em: <http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Default.aspx2idPagina=5144> 
Acesso em 15 jul 2013. 
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1. INTRODUÇÃO 


No presente artigo, será abordado de que modo a Defensoria Pública 
pode contribuir para a efetivação do direito ao reconhecimento de grupos 
historicamente discriminados e oprimidos e os desafios a serem enfrentados 
para a realização dessa importante função institucional. 


Inicialmente, será apresentado o conceito de direito ao reconhecimento, 
situando-o no debate teórico jurídico. Após, serão traçadas linhas iniciais acer- 
ca das possibilidades de atuação da Defensoria Pública para a concretização 
do direito ao reconhecimento de grupos oprimidos. Por fim, serão apontados 
os desafios a serem enfrentados pelo referido órgão nesse empreendimento. 


A análise a ser realizada mostra-se relevante, pois, ainda, é incipiente a 
reflexão sobre o papel da Defensoria Pública no enfrentamento de práticas 
discriminatórias e na efetivação do reconhecimento social de grupos ordi- 


1. Defensora Pública, coordenadora do Núcleo de Combate à Discriminação, Racismo e Preconceito 
da Defensoria Pública do Estado de São Paulo, especialista em Ciências Criminais, graduada em 
Direito pela Universidade de São Paulo. 
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nariamente discriminados e excluídos, frequentemente identificados como 
“minorias”, dos processos de participação e decisão políticas. 


Conforme se verificará, o Direito apresenta relevante papel no proces- 
so de reconhecimento e emancipação desses grupos. A Defensoria Pública, 
nesse sentido, é agente social de extrema relevância para a mobilização das 
ferramentas jurídicas para o alcance desses objetivos. 


Apartados das decisões políticas fundamentais, os grupos oprimidos de- 
vem poder contar com a Defensoria Pública como importante parceira de 
suas lutas sociais. Incumbe a esse órgão municiá-los com informação, visibi- 
lidade e fortalecimento para a busca pelo atendimento de suas demandas. No 
entanto, a eles deve ser dedicado o papel de protagonistas na concretização 
de seus direitos. 


2. DIREITO AO RECONHECIMENTO 


Recente é a percepção de que é legítimo pensar no reconhecimento 
da diferença e das peculiaridades de minorias ao invés da pressuposição da 
igualdade genérica de todos, conforme destaca Eduardo C. B. Bittar. É no 
pensamento de Axel Honneth, a partir da categoria do reconhecimento, 
revisitando-se o pensamento de Hegel, que se encontram os fundamentos 
da lógica do direito à diferença. Percebe-se que o enunciado da igualdade de 
todos perante a lei não possibilita a realização do reconhecimento pleno, na 
vida social, e que o pressuposto liberal de justiça como igualdade de direito 
não é suficiente para equilibrar as relações intersubjetivas? 


Os direitos de distribuição, consoante explana José Reinaldo de Lima 
Lopes, partindo da distinção elaborada por Nancy Fraser, identificam-se com 
os direitos sociais, tendo como função precípua “desfazer as injustiças estru- 
turais e inevitáveis do sistema de classes existente no capitalismo”. Os direitos 
de reconhecimento, por sua vez, teriam alguns outros pontos de partida, 


2. O termo “minoria”, embora seja comum ao se referir a grupos discriminados, nem sempre é real, 
se for considerada a fração populacional a que correspondem os indivíduos deles integrantes, 
como é o caso, por exemplo, dos negros e das mulheres. No entanto, se for aferida a capacidade 
de mobilização política, para influenciar nas decisões estatais e provocar mudanças nos arranjos 
institucionais, esse grupos podem, sim, ser considerados “minorias”, pois, muitas vezes, apresentam 
notáveis dificuldades de inserção no processo político, sendo, portanto, suas demandas atropeladas 
por aquelas dos grupos majoritários, ou seja, daqueles com maiores condições de organização no 
âmbito social. 

3. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Reconhecimento e direito à diferença: teoria crítica, diversidade 
e a cultura dos Direitos Humanos. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, 
São Paulo, v. 104, p. 552/553. 
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que seriam “(a) que existem na sociedade grupos estigmatizados; (b) que os 
estigmas são produtos institucionais e históricos, e não cósmicos; (c) que os 
estigmas podem não ter fundamentos científicos, racionais ou funcionais para 
a sociedade; (d) que as pessoas pertencentes a grupos estigmatizados sofrem 
a usurpação ou a negativa de um bem imaterial (não mercantil, nem mer- 
cantilizável), mas básico: o respeito e o auto-respeito; (e) que a manutenção 
social dos estigmas é, portanto, uma injustiça, provocando desnecessária dor, 
sofrimento, violência e desrespeito; (f ) que os membros de uma sociedade, 
para continuarem pertencendo a ela, têm direito a que lhes sejam retirados 
os estigmas aviltantes”4. 


Se os estigmas são produzidos socialmente, afirma referido autor, mui- 
tos podem alegar que o direito seria impotente contra os “preconceitos” de 
caráter social e cultural e que o máximo a ser feito seria punir, às vezes, 
as condutas que gerem violência contra o grupo estigmatizado. Apenas as 
mudanças social e cultural seriam capazes de diluir esses preconceitos. No 
entanto, como evidência contrária a essa crítica, tem-se que muitos estigmas 
já foram eficazmente enfrentados pelo direito, como é o caso, por exemplo, 
das mulheres, dos negros, dos estrangeiros etc5. 


A diferença consiste em um constructo histórico e o direito não desem- 
penha um papel neutro nessa construção, mas, de modo contrário, pode 
contribuir para a naturalização das diferenças e desigualdades culturais, assim 
como também pode promover mudanças nesse contexto cultural, em conso- 
nância com a análise de José Reinaldo de Lima Lopes. As mudanças culturais 
e a remoção das injustiças historicamente consolidadas podem se verificar 
através da mobilização de instituições jurídicas, como a Ação Civil Pública; 
a interpelação de palavras ofensivas e injuriosas, como forma de desmasca- 
ramento do senso comum vigente; a exposição e a denúncia do tratamento 
diferenciado destinado a grupos estigmatizados6. Configura-se primordial a 
atuação da Defensoria Pública para a efetivação dessa transformação através 
das ferramentas jurídicas disponíveis. 


Os dispositivos do ordenamento jurídico, conforme José Reinaldo de 
Lima Lopes, muitas vezes, silenciam sobre fatos básicos de injúria e violência 
destinados a esses grupos. É esse silêncio que o direito de reconhecimento 
pretende abolir. Reconhecimento consiste na “afirmação e valorização posi- 


4. LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito ao reconhecimento de gays e lésbicas. Sur, Revista Inter- 
nacional de Direitos Humanos, ano 2, n. 2, 2005, p. 72. 


5. Idem, p. 73. 
Idem, pp. 73/74. 


539 


VANESSA ALVES VIEIRA 


tiva de certas identidades” e, sendo assim, o direito a ele exige a realização 
de “esforços públicos — estatais e não estatais — que retirem de um grupo 
estigmatizado as consequências jurídicas de um estigma social”. Deve ser 
encarado não como um direito subjetivo, de uns frente a outros, de modo 
comutativo, mas, ao contrário, deve ser considerado na perspectiva da dis- 
tribuição, como direito de todos frente a todos, direito a um bem produzido 
socialmente: o respeito”. 


Conforme destaca José Reinaldo de Lima Lopes, “A luta pelo reconheci- 
mento é uma disputa pelo reconhecimento da dignidade da pessoa aviltada ou 
ofendida pela maioria; e é também uma luta contra a injustiça, que consiste 
em aviltar um grupo inteiro. Dessa forma, não é uma luta pelo convencimento 
da maioria quanto ao valor de uma minoria, mas uma luta pelo pluralismo”. 
Trata-se, assim, de reparação de injustiça não apenas individual, mas social. 
Não consiste apenas em dar a cada indivíduo que pertence àquele grupo 
estigmatizado a oportunidade de afastar o estigma. Refere-se a desestigmati- 
zar todo o grupo, apontando que o estigma está baseado em preconceitos e 
discriminações inaceitáveis no espaço público democrático8. 


Nesses termos, a efetivação do direito ao reconhecimento através da 
Defensoria Pública deve estar desapegada de convicções morais ou padrões 
culturais individuais, pois se refere à concretização do pluralismo democrático 
e do banimento de quaisquer práticas discriminatórias e não à imposição de 
valores ou ações de minorias. 


O direito ao reconhecimento, ainda na perspectiva de análise de José 
Reinaldo de Lima Lopes, não se refere à proteção judicial própria do direito 
subjetivo, na qual os atos de violação são reprimidos através, primordialmente, 
da criminalização ou sanção civil de condutas, mas sim deve ser considerado 
sob a perspectiva dos direitos sociais, de distribuição, demandando remédios 
como a divulgação de informações, o ensino do respeito, as ações civis públicas 
etc, ou seja, providências coletivas, já que é dessa índole o direito, próprio à 
convivência democrática”. 


Conforme se verifica da abordagem teórica realizada pelo autor, o di- 
reito possui papel fundamental na efetivação do reconhecimento de grupos 
oprimidos. No entanto, esse direito deve ser encarado muito mais como 


7. Idem, pp. 77, 83, 84. 
8. Idem, p. 85. 
9. Idem, pp. 86, 89, 94. 
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de caráter coletivo, distributivo, do que de cunho subjetivo, a ser exigido 
individualmente. 


Não se conclui dessa afirmação que os remédios individuais não possam 
ou não devam ser utilizados, mas sim que estratégias coletivas podem ser 
muito mais eficazes para a finalidade a ser alcançada. Nessa linha, adiante 
serão explanadas possibilidades estratégias de atuação da Defensoria Pública. 


Convém, ainda, destacar que, muitas vezes, a adoção de estratégias de 
caráter individual podem trazer benefícios expressivos ao grupo, por se tratar 
de ações paradigmáticas É o caso, por exemplo, do Habeas Corpus impetrado, 
na ocasião da Operação Sufoco, na “Cracolândia” pelos defensores públicos 
Daniela Skromov de Albuquerque e Bruno Shimizu, em favor de um paciente, 
vítima de abordagem policial discriminatória, em situação similar a de muitos 
outros que se encontravam no locall0. 


O debate sobre reconhecimento e distribuição está situado na discussão 
sobre justiça presente nas obras de John Rawlsl1, Axel Honneth12 e Nancy 
Fraser13. John Rawls tem como foco de sua teoria a justiça redistributiva, 
através da qual mecanismos legais são estruturados com a finalidade de reduzir 
as desigualdades econômicas. Axel Honneth, por sua vez, foca na necessidade 
de efetivar a justiça através do reconhecimento, como construção e valorização 
de identidades. Nancy Fraser, em tentativa conciliadora, propugna a neces- 
sidade de desenhos institucionais que garantam tanto a distribuição como o 
reconhecimento, através do conceito de paridade participatival4. 


A justiça nos desenhos institucionais, de acordo com Nancy Fraser, 
somente se verificará se as normas e regras que organizam as instituições 
públicas possam ser construídas com a participação de grupos majoritários 
e minoritários. Trata-se da única maneira de combater os padrões culturais 
excludentes que perpassam as regras das instituições. Não cabe aos formula- 
dores de políticas públicas interferir nas crenças e imaginário individuais ou 


10. VIEIRA, Vanessa Alves. Operação policial na Cracolândia: política de dor e sofrimento. Revista 
Gestor, São Paulo, p. 22 — 23. 

11. Cf., por exemplo, RAWLS, John. Uma teoria da justiça. Trad. Jussara Simões. São Paulo: Martins 
Fontes, 2008. 

12. Cf., por exemplo, HONNETH, Axel. Luta por Reconhecimento, a gramática moral dos conflitos 
sociais. Trad. Luiz Repa. São Paulo: Ed. 34, 2009. 

13. Cf., por exemplo, FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética?. Trad. Ana C. F. Lima e Mariana 
P. Fraga Assis. In: Lua Nova, 70. São Paulo, 2007. pp. 101-138. 

14. Cf CASTRO, Susana de. Nancy Fraser e a teoria da justiça na contemporaneidade. Revista Redes- 
crições — Revista on line do GT de Pragmatismo e Filosofia Norte-americana, Ano 2, Número 2, 
2010, p. 2. 
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veicular seus valores pessoais nas políticas formatadas. Conforme afirma ela, 
eles podem ser tão homofóbicos, racistas ou sexistas quanto queiram, porém 
os padrões culturais excludentes devem ser banidos das instituições15. 


Roger Raupp Rios menciona referido debate jusfilosófico, aduzindo que 
essa discussão traz o seguinte dilema: enquanto a demanda por reconhecimento 
tende a gerar diferenciação e particularismo, a demanda por distribuição tende 
a enfraquecer as diferenças entre os grupos; por outro lado, “enquanto me- 
didas redistributivas propõem esquemas universalistas e igualitários, políticas 
de reconhecimento tendem a condená-los” 16. Esse debate, portanto, focaliza 
a constante tensão entre políticas que valorizam as diferenças e políticas que 
se fundam na universalidade do indivíduo. As concepções que valorizam as 
diferenças encaram as opressões vividas pelo sujeito enquanto parte de um 
grupo, enquanto aquelas que se baseiam no universalismo, focam a opressão 
do sujeito como trabalhador ou integrante de classes sociais. 


Em recente texto, Nancy Fraser aborda esse dilema entre os dois modelos 
de luta, por distribuição e por reconhecimento, contra a injustiça social e eco- 
nômica e contra a injustiça cultural, propondo a seguinte questão: é possível 
agregar a luta de classes e pela redução das desigualdades sociais à demanda 
por respeito às diferenças e combate às discriminações, de modo que ambas 
se reforcem reciprocamente? Ela admite essa possibilidade se a reinvindicação 
tiver como foco a paridade da participação de todos nas relações sociais, se o 
campo da justiça social for definido, simultaneamente, como redistribuição 
e reconhecimentol17. 


A Defensoria Pública está situada, no contexto social e institucional, em 
posição privilegiada para identificar as amplas possibilidades de junção das 
duas demandas, de busca por justiça social e por respeito às diferenças. Os 
seus usuários, muitas vezes, vivenciam opressões diversas, tanto pelo perten- 
cimento às classes sociais mais pobres, como por integrarem grupos sociais 
vulneráveis. Por vezes, essas opressões se reforçam mutuamente. 


Desse modo, a Defensoria Pública desempenha, papel essencial na busca 
por paridade de participação, através da emancipação e visibilidade dos grupos 
sociais minoritários. 


15. Idem, pp. 3/4. 
16. RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminação. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, pp. 
80/85. 


17. FRASER, Nancy. Igualdade, identidades e justiça social. Le Monde Diplomatique Brasil, 01 de 
Junho de 2012, acesso em 19 de Outubro de 2013. 
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3. DEFENSORIA PÚBLICA E EFETIVAÇÃO DO DIREITO AO 
RECONHECIMENTO 


A Defensoria Pública é estruturada constitucionalmente como institui- 
ção essencial à função jurisdicional do Estado, que tem como incumbência 
a orientação jurídica e a defesa dos necessitados! 


A Lei Complementar 80, de 1994, alterada pela Lei Complementar 
134, de 2009, atribui concretude à norma constitucional e enuncia que a 
Defensoria Pública como “expressão e instrumento do regime democrático” 
tem como incumbência “a promoção dos direitos humanos” e a “defesa, em 
todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, 
de forma integral e gratuita, aos necessitados” ”. 


A LC 80, de 1994, traz ainda como objetivos da Defensoria Pública 
“a primazia da dignidade humana e a redução das desigualdades sociais”; a 
“afirmação do Estado Democrático de Direito”; e a “prevalência e efetividade 
dos direitos humanos” ?º. 


São, ainda, funções institucionais da Defensoria Pública, dentre outras, 
a orientação jurídica e o exercício da defesa dos necessitados, em todos os 
graus; a promoção da difusão e conscientização dos direitos humanos, da 
cidadania e do ordenamento jurídico; a promoção da mais ampla defesa dos 
direitos fundamentais dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais, 
coletivos, sociais, econômicos, culturais e ambientais, sendo admissíveis todas 
as espécies de ações capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela; a de- 
fesa dos interesses individuais e coletivos dos grupos sociais vulneráveis que 
merecem proteção especial do Estado e a atuação na preservação e reparação 
dos direitos de pessoas vítimas de discriminação ou qualquer outra forma 
de opressão ou violência, propiciando o acompanhamento e o atendimento 
multidisciplinar das vítimas”. 


A fundamentação constitucional e legal para a atuação da Defensoria 
Pública, no enfrentamento da discriminação e na defesa de grupos sociais 
vulneráveis, é, portanto, ampla. Conforme observa Aluísio Iunes Monti Rug- 
geri Ré, a Defensoria Pública apresenta relevantes funções tanto na promoção 
da igualdade material como no respeito e compreensão dos direitos ligados 


18. Artigo 134 da Constituição da República. 

19. Artigo 1º. 

20. Artigo 3º-A, incisos I, II e III. 

21. Artigo 4º da LC 80, de 1994, incisos I, II, X, XI e XVIII. 
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às diferenças. A missão do Defensor Público é outorgar espaço às minorias 
como forma de realização do almejado pluralismo”. 


Para o alcance dessa finalidade, a partir da explanação inicial acerca do 
papel do Direito na efetivação do reconhecimento, podem ser identificados 
três mecanismos estratégicos fundamentais: o manejo dos instrumentos de 
tutela coletiva; a atuação, em casos paradigmáticos, como os que envolvem 
ofensas e tratamentos diferenciados a grupos estigmatizados; a educação em 
direitos. Passa-se a análise dessas ferramentas jurídicas. 


4. MECANISMOS ESTRATÉGICOS PARA A EFETIVAÇÃO DO 
DIREITO AO RECONHECIMENTO 


A Defensoria Pública detém amplas possibilidades de promoção de litígios 
estratégicos de interesse público, conforme reconhecido por Oscar Vilhena 
Vieira, ao afirmar que se trata de agência pública encarregada diretamente 
de promover o direito de interesse público no Brasil, embora, ainda, pouco 
concentradas suas atividades em uma advocacia estratégica, tendente a alterar 
significativamente as práticas institucionais violadoras de direitos humanos. 
Para o autor, “violações sistemáticas de direitos humanos, entrincheiradas em 
práticas institucionais duradouras, apresentam enormes dificuldades para serem 
alteradas, tanto para atores sociais engajados na sua alteração, como para as 
próprias autoridades que com elas não pactuam”. Desse modo, a realização 
de um litígio estratégico tem por objetivo a “desestabilização de práticas de 
violações sistemáticas de direitos humanos arraigadas nas instituições brasi- 
leiras”, de modo a “obrigar as instituições a aperfeiçoar os seus processos de 
controle, transparência e participação” 2. Evorah Lusci Costa Cardoso, por 
sua vez, identifica o litígio estratégico como aquele que visa alcançar mudanças 
sociais. Pontua, nesse sentido, que ele tem como endereçados não apenas os 
órgãos judiciais, mas também os tomadores de decisão, os formuladores de 
políticas públicas e a sociedade em geral”. 


Esses objetivos relacionam-se, profundamente, com a efetivação do direito 
ao reconhecimento pela Defensoria Pública, através da promoção da paridade 


22. RÉ, Aluísio Iunes Monti Ruggeri Ré. Manual do Defensor Público: teoria e prática. Salvador: Jus 
Podium, 2013, p. 211. 

23. VIEIRA, Oscar Vilhena. Advocacia Estratégica em Direitos Humanos: a experiência da Conectas. Sur: 
Revista Internacional de Direitos Humanos, v. 8, n. 15, dez. 2011. Cf. em http://www.surjournal. 
org/conteudos/getArtigo15.php?artigo=15,artigo 10.htm. Acesso em 01 de Outubro de 2013. 

24. CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Litígio Estratégico e Sistema Interamericano de Direitos Humanos. 
Belo Horizonte: Fórum, 2012, pp. 41 e 56. 
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participativa dos grupos oprimidos, consoante anteriormente explanado. No 
enfrentamento das discriminações e na promoção da emancipação dos grupos 
vulneráveis, há, portanto, vastas possibilidades para a realização de litígios 
estratégicos em direitos humanos. 


Desse modo, passa-se explorar os mencionados três principais mecanismos 
estratégicos de promoção do direito ao reconhecimento e suas possibilidades. 


4.1. Tutela Coletiva 


A discriminação e a opressão de determinados grupos sociais não são, 
em grande parte das vezes, atitudes meramente individuais. Há um contexto 
social e institucional que estimula essas condutas”. Assim, estratégica é a 
utilização dos instrumentos da Ação Civil Pública (Lei 7347/85), para a qual 
a Defensoria pública é expressamente legitimada, incluindo a celebração de 
compromissos para o ajuste de condutas. 


O ganho estratégico dessa opção é que o Poder Judiciário é canal im- 
portante para se veicular demandas contramajoritárias?, diversamente dos 
demais Poderes, nos quais, geralmente, prevalece a regra da maioria, sendo 
melhor ouvida a voz dos grupos dominantes”. É o que destaca Sérgio Gar- 
denghi Suiama?. 


Um dos aspectos positivos da tutela coletiva de direitos, conforme des- 
taca José Reinaldo de Lima Lopes, é o fato de possibilitar que, através de 
um meio eficaz, alguns membros do grupo consigam o reconhecimento de 
direitos, que se estenderão a todos. Desse modo “membros isolados ou grupos 
de pessoas estigmatizadas com maiores recursos — especialmente psicológicos 


25. HERNANDES, Bruna Molina. Discriminação Homofóbica e a Lei Estadual nº. 10.948, de 05 de 
Novembro de 2001. C£. http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=5287. 

26. Conforme destaca Daniel Sarmento “(...) em um Estado Democrático de Direito, regido por uma 
Constituição em cujo vértice situa-se o princípio da dignidade da pessoa humana, a efetivação de 
direitos fundamentais não pode ficar à mercê da vontade ou da inércia das maiorias legislativas, 
sobretudo quando se tratar de direitos pertencentes a minorias estigmatizadas pelo preconceito — 
como os homossexuais — que não são devidamente protegidas nas instâncias políticas majoritárias. 
Afinal, umas das funções básicas do constitucionalismo é exatamente a proteção dos direitos das 
minorias diante do arbítrio ou do descaso das maiorias”. Cf. Por um constitucionalismo inclusivo: 
história Constitucional Brasileira, Teoria da Constituição e Direitos Fundamentais, Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2010, p. 123. 

27. Exemplo recente desse fato é a decisão do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a possibilidade 
de união estável homoafetiva (ADI 4277 e ADPF 132), sendo que há projetos de Lei nas Casas 
Legislativas, visando o mesmo objetivo, sem serem aprovados. 

28. O Ministério Público na defesa de direitos de GLBTT. Cf. www.defensoria.sp.gov.br, Núcleo de 
Combate à Discriminação, Racismo e Preconceito, Artigos, Discriminação Homofóbica. 
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— poderão exercer o papel indispensável do herói ou do desbravador, sem 
que seja preciso cada membro arcar solitariamente com os custos altíssimos 
da exposição e da luta” ?. 


Estratégias mais universalistas, de acordo com Roger Raupp Rios, tem 
como vantagem a de que podem ir além de uma concepção meramente formal 
de igualdade, pois “partindo da igualdade fundamental de todos e consciente 
das diferenças reais, iniciativas universalistas atentas às diferenças específicas 
que se constroem a cada momento, mas nelas não fechadas, podem reconhecer 
a diferença sem canonizá-la, trabalhar com as identidades auto-atribuídas sem 
torná-las fixas e rejeitar a reificação do outro”, 


O risco envolvido, porém, na adoção dessa estratégia é a variabilidade 
e imprevisibilidade das decisões judiciais, que ora podem ser vanguardistas 
ora podem consistir em retrocessos, na evolução social e jurídica no enfren- 
tamento de condutas discriminatórias. Nesse contexto, uma derrota judicial 
pode, muitas vezes, ser difícil de reverter. 


Uma solução que se apresenta para a contenção desse risco é a priorização 
de soluções extrajudiciais, como a celebração de acordos para ajustamento 
de condutas e a expedição de recomendações. Possível é, ao se optar pelo 
caminho extrajudicial, a inserção de variáveis nem sempre pertinentes ao 
âmbito judicial. No entanto, essa senda somente pode ser seguida, se contar 
com instrumentos que atribuam eficácia aos mecanismos extrajudiciais, como 
o estabelecimento de sanções e a possibilidade de se levar a questão para a 
esfera judicial. 


4.2. Atuação em Casos Paradigmáticos 


À atuação em casos paradigmáticos, como os que envolvem ofensas ou 
tratamentos diferenciados a grupos oprimidos, pode se verificar tanto de for- 
ma coletiva como individual. A abordagem através dos mecanismos coletivos 
conta com as observações realizadas acima. 


Muitas práticas sociais cotidianas implicam em tratamento desigual a 
indivíduos pertencentes a minorias. Dessa forma, a interpelação judicial ou 
mesmo administrativa”, pode contribuir para o “desmascaramento do senso 


29. Op. cit., p. 74. 

30. Op. cit., p. 85. 

31. No Estado de São Paulo, há, por exemplo, leis administrativas que punem práticas discriminatórias 
— Lei 10948/01 (Discriminação por orientação sexual ou identidade de gênero), Lei 14187/2010 
(Discriminação Racial) e Lei 11199/02) -, com base nas quais é possível elaborar denúncia admi- 
nistrativa, que enseja a instauração de procedimento administrativo de apuração da conduta, junto 
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comum vigente”, através do transporte de injúrias e ofensas promovidas ge- 
ralmente no âmbito privado para o espaço público, local próprio para “inter- 
pelações por seu caráter discriminatório e inconstitucional”. O direito, assim, 
contribui para a diminuição de estigmas, na sede apropriada. Conforme bem 
destaca José Reinaldo de Lima Lopes, “falar em direito ao reconhecimento 
é falar em abolir tais práticas sociais, ou pelo menos tirá-las do silêncio que 
pode servir para manter sua existência”?. 


Em virtude disso, a atuação da Defensoria Pública, em casos paradig- 
máticos, mesmo que individuais, por vezes, pode ser encarada como estra- 
tégica, pois permite a formação de uma consciência social e jurídica de que 
a discriminação não é admitida, além de suscitar o debate público sobre 
determinadas questões centrais, que envolvem o direito ao reconhecimento. 


Já se verificaram casos, nos quais houve a atuação da Defensoria Pública 
do Estado de São Paulo, nos quais a punição administrativa, em situações 
concretas de discriminação, ensejou a discussão sobre práticas cotidianas 
comumente observadas, que não devem ser admitidas, pois contrárias ao 
pluralismo democrático. Pode-se mencionar como exemplos: a punição de 
estabelecimento comercial por abordar casal homossexual, após beijo, situação 
muito comum, assim como a condenação de apresentador de televisão, após 
proferir palavras ofensivas a travestis e transexuais, caso também frequente. 


Além dos casos mencionados, experiência concreta que traz visibilidade 
a grupo comumente oprimido, ampliando seus espaços de reivindicação de 


direitos, é o atendimento jurídico à população em situação de rua e albergados 
da cidade de São Paulo”. 


Expor o tratamento diferenciado ajuda a quebrá-lo, a colocar em praça 
pública as muitas violências que um grupo de cidadãos sofreu, sofre e ainda 
continuará a sofrer por algum tempo. Além disso, a falta de proteção jurídica 
a essa violações pode consistir em consentimento e cumplicidade com essa 
violência diuturna, em evidente perpetuação de situações de desigualdade”. 


Mesmo quando não é possível uma decisão favorável, consoante Evorah 
Lusci Costa Cardoso, a apresentação da questão ao debate público pode 
contribuir para a discussão do tema exposto, a documentação de violações 


à Secretaria da Justiça e da Defesa da Cidadania do Estado de São Paulo. Há notícia de que, em 
outros estados, há leis similares como no Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul etc. 


32. Op. cit. p. 74. 
33. http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=5461. 
34. LIMA LOPES, José Reinaldo de, op. cit., pp. 74/75. 
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de direitos humanos, a alteração da opinião pública, a promoção da accoun- 
tability governamental e a proteção de grupos minoritários”. 


No entanto, Roger Raupp Rios avalia os riscos importantes envolvidos 
na estratégia particularista: “reificar identidades, apontar para um reforço do 
gueto e incrementar práticas do diferencialismo repressivo (basta verificar o 
contradiscurso conservador dos “direitos especiais” e a ressurgência de legisla- 
ção medicalizadora “curativa” de homossexuais). Isto sem falar dos perigos de 
limitar a liberdade individual na potencialmente fluida esfera da sexualidade 
(preocupação expressa pela chamada “teoria queer”) e de requerer, quando 
acionados os mecanismos de proteção estatal, definições identitárias mais 
rígidas acerca de quem é considerado sujeito da proteção jurídica específica. 
Neste contexto, parece preferível a adoção de estratégias mais universalistas” %. 


4.3. EDUCAÇÃO EM DIREITOS 


Outro mecanismo estratégico, para a promoção do direito ao reconhe- 
cimento de grupos discriminados, consiste na realização de atividades de 
educação em direitos, que, porém, devem consistir em intervenção educativa, 
em favor dos setores populares e da transformação social, de forma emanci- 
patória, e não como atividades caritativas”. 


A educação em direitos, para a finalidade de efetivação do direito ao 
reconhecimento, pode desempenhar três funções primordiais: empodera- 
mento dos grupos oprimidos; diagnóstico das demandas do grupo e alerta e 
fiscalização, em locais onde ocorrem violações de direitos. 


O empoderamento dos grupos vulneráveis consiste no fornecimento de 
informações relevantes acerca de seus direitos e dos mecanismos institucionais 
de exigi-los, possibilitando-lhes a tomada de decisões acerca das melhores 
estratégias para suas lutas. Relaciona-se diretamente com o diagnóstico das 
demandas, através da captação pela Defensoria Pública de dados relevantes 
do grupo, para a formulação de eventuais demandas jurídicas. Deve tratar- 
-se, portanto, de efetiva troca de experiências e impressões entre os grupos 
e a Defensoria Pública, de modo horizontal, sem imposição de saberes e de 
opiniões, formatando-se, de forma conjunta, as estratégias e ferramentas a 
serem utilizadas. 


35. Op. cit, p: 56. 

36. Op. cit. p: 85. 

37. REIS, Gustavo Augusto Soares dos. Educação em direitos e Defensoria Pública: reflexões a partir 
da Lei Complementar n. 132/09. In: RÉ, Aluísio Iunes Monti Ruggeri. Temas aprofundados da 
Defensoria Pública. Salvador: Jus Podium, 2013, p. 718/719. 
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Por outro lado, as atividades de educação em direitos, em alguns casos 
específicos, podem ter como finalidade o alerta às autoridades sobre um olhar 
mais atento da Defensoria Pública para eventuais violações de direitos exer- 
cidas no local. É o caso, por exemplo, de atividades realizadas com pessoas 
pertencentes a grupos vulneráveis, presentes em albergues, presídios etc. Além 
do referido empoderamento das pessoas, a presença nesses locais possibilita 
a verificação de eventuais práticas discriminatórias. 


Nesse ponto, convém ressaltar a importância e a necessidade, para a 
efetiva promoção do direito ao reconhecimento, da proatividade do órgão 
na busca pelos grupos socialmente oprimidos, sem esperar que eles o procu- 
rem, pois, conforme inicialmente observado, muitas vezes eles não possuem 
informações e organização suficientes para identificar a Defensoria Pública 
como possibilidade estratégica para a luta por seus direitos. 


Importante experiência, nesse sentido, é o Projeto “Defensorando”, vol- 
tado para quilombolas, indígenas e caiçaras do Vale do Ribeira, que visa 
instrumentalizar juridicamente referidas comunidades e “estimular a reflexão 
crítica e a livre manifestação do pensamento, proporcionando aos representan- 
tes dos povos tradicionais espaço de exercício da cidadania e de socialização 
e a apropriação de conhecimentos sócio-jurídicos para replicação em suas 
respectivas comunidades” *º. 


A Defensoria Pública, em consonância com as precisas afirmações de 
Gustavo Augusto Soares dos Reis, somente poderá realizar “um efetivo e 
diferenciado acesso à justiça se mantiver o espírito de participação social”. 
Cabe à Defensoria Pública “contribuir para que a população aprenda a se 
defender com ela, e não apenas que seja defendida por ela (que consubstancia 
uma visão paternalista e, pois, historicamente questionável do ponto de vista 
da justiça social)”*. 


5. CONCLUSÃO 


A análise empreendida permite ressaltar o importante papel que a De- 
fensoria Pública apresenta na promoção do direito ao reconhecimento, que 
implica na admissão do direito à diferença e na busca pela paridade partici- 
pativa de grupos socialmente minoritários. 


Para isso, pode-se valer dos instrumentos jurídicos disponíveis, especial- 
mente, das ferramentas de tutela coletiva, da atuação em casos paradigmá- 


38. Cf. hrrp://www.apadep.org.br/projeto-defensorando-promove-educacao-em-direitos-para-morado- 
res-de-comunidades-tradicionais-e-quilombolas. 


39. Op. cit., p. 737. 
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ticos e sensíveis e da educação em direitos, como formas de enfrentamento 
estratégico da questão. 


Relevante é se considerar, muitas vezes, a dificuldade de acesso à justiça 
pelos grupos vulneráveis, bem como suas dificuldades de informação e orga- 
nização, obstáculos que dificultam até mesmo o acesso à Defensoria Pública. 


Em razão disso, imperiosa a necessidade de que a Defensoria Pública, de 
modo proativo, busque esses grupos oprimidos, não de forma paternalista, mas 
sim de maneira a instrumentalizá-los juridicamente e formular, em conjunto 
com eles, estratégias para a reivindicação e luta por seus direitos. Esses são 
os grandes desafios que, atualmente, estão postos. 
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O saber a gente aprende com os mestres e os livros. 
A sabedoria, se aprende com a vida e com os humildes. 


Cora Coralina 


INTRODUÇÃO 


Quando assumi como titular da 3.º Defensoria Pública da Unidade da 
Fazenda Pública da Regional da Capital não imaginei que entre os processos 
que atuaria estava a tão conhecida ação civil pública de autismo, que condenou 
o Estado a prestar atendimento nas áreas da saúde, de educação e assistência 
para as pessoas com transtorno do espectro do autismo. 


Embora tivesse conhecimento de alguns transtornos psiquiátricos, pois 
quando atuei nas Varas Especiais da Infância e Juventude e no Departamen- 
to de Execuções da Infância e Juventude na época da antiga Procuradoria 


1. Defensora Pública do Estado de São Paulo com atuação na Unidade da Fazenda Pública da Regional 
Central da Capital. Especialista em Direitos Humanos pela Universidade de São Paulo (USP). 
Mestranda em Distúrbios do Desenvolvimento pela Universidade Presbiteriana Mackenzie (UPM). 
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de Assistência Judiciária (PAJ)? era comum estas questões virem à tona nos 
relatórios psicossociais, não tinha nenhum conhecimento sobre transtornos 
do desenvolvimento e tinha apenas uma vaga ideia do que era autismo. 


Naquela época, o autismo era caracterizado para mim como aquele indi- 
viduo alheio ao mundo, que ficava num canto do quarto, sentado, olhando 
para o chão, com as mãos nos ouvidos e se balançando. 


Não sabia naquele momento que estava prestes a ingressar em um uni- 
verso totalmente novo para mim e que me faria entender a importância da 
interdisciplinariedade expressa na Lei Complementar 988/06, lei orgânica 
da Defensoria Pública do Estado de São Paulo?, bem como compreender 
diversas das funções institucionais da Defensoria Pública, que muitas vezes 
esquecemos que temos.“ 


Enfim, mas voltando ao autismo, afinal o que é este distúrbio do desen- 
volvimento que afeta cerca de 1% da população?” 


O transtorno do espectro do autismo, como denomina o Manual de Diag- 
nóstico de Psiquiatria V (DSM-V) da American Psychiatric Society, lançado 
em maio de 2013, é um transtorno do desenvolvimento, cujos indivíduos 


2. A Procuradoria de Assistência Judiciária (PAJ) é a antecessora da Defensoria Pública do Estado 
de São Paulo e que, durante 50 anos, prestou assistência jurídica gratuita à população carente do 
Estado. Entretanto, o modelo de assistência jurídica aos necessitados previstos na Constituição 
Federal é que esta atribuição seja realizada por uma instituição jurídica criada pelo Estado e que 
dispõe de autonomia funcional, administrativa e iniciativa orçamentária. Após a mobilização de 
mais de 400 entidades, em meados de 2005, foi encaminhado à Assembleia Legislativa o projeto 
de lei para criação da Defensoria Pública do Estado de São Paulo, que foi aprovado, em tempo 
recorde, cerca de 6 meses. Com a sanção da lei pelo Governador, em 09 de janeiro de 2006, foi 
criada a Defensoria Pública do Estado de São Paulo a partir da cisão da Procuradoria Geral do 
Estado. Aos Procuradores do Estado foi dada a oportunidade, pela Constituição Estadual, de 
optarem pela Defensoria. De 350 procuradores que atuavam na assistência jurídica, apenas 87 
fizeram esta opção. 

3. Segundo Héctor Ricardo Leis (Sobre o Conceito de Interdisciplinariedade in Cadernos de pesquisa 
interdisciplinar em ciências Humanas n.º 73 — Fpolis, agosto, 2005) na época de Aristóteles ou 
de Galileu, os pesquisadores buscavam compartilhar conhecimentos, diferente do que se vê hoje 
em que cada um compartilha apenas dentro da sua especialidade. 


4. Entre as atribuições institucionais da Defensoria Pública do Estado está a prestação do atendimento 
interdisciplinar 
5. — Há muitos estudos sobre prevalência do autismo na população e os dados variam muito dependendo 


da população e do método diagnóstico utilizado, bem como o período realizado. Pelos estudos, 
houve um aumento no diagnóstico de autismo nos últimos anos. Isto pode ser decorrente de que 
os médicos atualmente tem mais condições de realizar o diagnóstico, mas também pode se basear 
no fato de os critérios diagnósticos incluírem pessoas que na verdade não teriam efetivamente 
autismo nos termos descritos pelo psiquiatra Leo Kanner em 1943. Não haveria uma separação do 
que é autismo, síndrome de Asperger e transtorno global do desenvolvimento não especificado. 


552 


A ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DE SÃO PAULO NA EFETIVAÇÃO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS... 


têm prejuízos na interação social, incluindo comunicação, e comportamentos 
e interesses repetitivos e estereotipados. 


Assim, a criança que é diagnosticada com autismo tem um desenvolvi- 
mento diferente do típico. Para explicar em palavras simples, as crianças não 
adquirem determinadas habilidades na mesma fase que as demais. Muitas 
demoram a falar ou nunca irão desenvolver a linguagem, agem como se 
fossem surdas, tem alterações sensoriais, tem uma atração muito grande por 
objetos, que não são brinquedos, não compartilham atenção, tem compor- 
tamentos estereotipados e interesses repetitivos, gostam da rotina e, quando 
esta é alterada, se desorganizam de tal forma, que podem apresentar crises 
de auto e hetero agressividade” 


Portanto, de forma técnica, podemos dizer que o autismo, segundo o 
Professor José Salomão Scwartzman “é considerado, atualmente, um transtorno 
do desenvolvimento de causas neurobiológicas definido de acordo com critérios 
eminentemente clínicos. As características básicas são anormalidades quali- 
tativas e quantitativas que, embora muito abrangentes, afeta, de forma mais 
evidente as áreas da interação social, da comunicação e do comportamento”. 


Na 3.a Defensoria Pública da Fazenda Pública, além da ação civil pública 
que condenou o Estado de São Paulo a prestar o atendimento adequado para 
as pessoas com autismo, também havia diversas ações de obrigações de fazer 
e habilitações nesta ação coletiva, já que, embora condenado, com sentença 
transitada em julgado, o Estado ainda deixava de cumprir com o determinado 
judicialmente. 


Ao mesmo tempo que estes processos chegavam, também compareciam 
ao atendimento pessoal e telefonavam diversas mães de crianças, adolescentes 
e adultos com autismo, informando violações dos direitos fundamentais de 


suas filhas e filhos. 


Naquele instante percebi que meu conhecimento jurídico poderia até 
contribuir para resolver os processos em trâmite, mas nunca contribuiria 
para “resolver o problema” da falta de atendimento terapêutico, educacional 
e assistencial alegado pelas mães de pessoas com autismo, já que as políticas 
públicas precisavam e até hoje precisam ser elaboradas e efetivadas. 


6. Auto e hetero agressividade significam que o individuo se agride e também agride a terceiros, 
inclusive pais e mães. 


7. SCHWARTZMAN, J. S. “Transtorno do Espectro do Autismo: Conceito e generalidades. Trans- 
tornos do Espectro do Autismo. 1. ed. São Paulo: Memnon Edições Científicas, 2011. p. 37. 
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E olhando nos olhos daquelas mães que buscavam por justiça, no sentido 
mais puro desta palavra, vindo lá das aulas de direito romano, de dar a cada 
um o que é seu, e tentar de alguma forma “resolver o problema”, é que percebi 
que se o meu trabalho se focasse no Judiciário, os anos continuariam passando 
sem que sequer tivéssemos próximos de construir e efetivar politicas públicas. 


Naquele momento fez verdadeiro sentido para mim a afirmação feita 
pelo Ministro Carlos Brito, ao votar pela improcedência da ADI 3720, em 
que se discutia a opção dos Procuradores do Estado pela Defensoria Pública, 
quando disse que “a opção que se fez pela Defensoria foi vocacional, porque 
própria de pessoas que fazem do Direito mais do que um meio de vida, talvez a 
mais bela razão de viver” . 


De fato, já tínhamos uma decisão condenatória do Estado, transitada em 
julgado e também já tínhamos também diversas ações individuais, inclusive 
habilitações, o que nos faltava mais em termos judiciais? Nada! 


Assim, o trabalho neste caso deveria se desenvolver com base em outras 
funções da Defensoria e foi quando voltei meus olhos para o artigo 5.º da 
Lei Complementar Estadual 988/06 (LCE 988/06) e o art. 4.º da Lei Com- 
plementar 80/94 (LC 80/94) com alterações da Lei Complementar 132/09 
(LC 132/09). 


Analisando as funções ali expostas é onde encontrei as respostas de como 
deveria atuar nesta situação, já que soluções judiciais pouco estavam efetivando 
os direitos fundamentais das pessoas com autismo. 


DAS FUNÇÕES INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA PÚBLICA 


São funções institucionais da Defensoria Pública, conforme a LC 80/ 94 
com alterações da LC 132/09, de acordo com o artigo 4.º, além da atuação 
judicial individual e coletiva, em todos os graus, também a orientação jurí- 
dica”, a educação em Direitos!" e a atuação extrajudicial, incluída a criação 
de soluções alternativas de conflito." 


Neste sentido também a LCE 988/2006, Lei Orgânica da Defensoria 
Pública do Estado de São Paulo, que previu um extenso rol de atribuições 
institucionais, nos quais inclui evidentemente a atuação judicial, mas que 


8. hrtp://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProces- 
soEletronico.jsf?segobjetoincidente=2381369 

9. Art. 4.º, inc. I, da LC 80/94, com alterações da LC 132/09. 

10. Art. 4.º, inc III, da LC 80/94 com alterações da LC 132/09 

11. Art. 4.9, inc. II, da LC 80/94 com alterações da LC 132/09. 
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não esquece da educação em direitos, da atuação extrajudicial e da orientação 
jurídica da população. 

De fato, em seu art. 5.º a LCE 988/06, entre as atribuições institucionais, 
prevê a representação em juízo dos necessitados, na tutela de seus interesses 


individuais ou coletivos, no âmbito civil ou criminal, perante os órgãos jurisdi- 
cionais do Estado e em todas as instâncias, inclusive os Tribunais Superiores". 


Porém, a referida Lei, que foi inspiração para as alterações da Lei Orgânica 
Federal da Defensoria Pública (LC 80/94), elenca outras tantas atribuições, 
das quais destaco a prestação aos necessitados de orientação permanente sobre 
seus direitos e garantias!?, a promoção da mediação e conciliação extrajudicial 
entre as partes em conflito de interesses, da tutela dos direitos humanos, 
incluindo também a tutela das pessoas com deficiência, a ação civil pública, 
a orientação e a representação judicial das entidades civis que tenham entre 
suas finalidades a tutela dos necessitados, bem como o trabalho de orientação 
jurídica e informação sobre direitos humanos e cidadania em prol das pessoas 
e comunicadas carentes, de forma integrada e multidisciplinar! e contribuir 
no planejamento, elaboração e proposição de políticas públicas que visem a 


erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais". 


E são estas funções institucionais que distinguem os Defensores Públicos 
de ser apenas um advogado que atua no contencioso e faz dos Defensores, 
sim, agentes políticos que contribuem com a transformação social. 


E era neste caminho que esta atuação deveria seguir, ou seja, exercendo 
de fato as demais funções institucionais que são tão caras à Defensoria Pú- 
blica, mas que por vezes ficam esquecidas, tornando a instituição muito mais 
reativa (que reage as demandas trazidas pela sociedade) do que pró-ativa, 
que contribui efetivamente para efetivação dos direitos fundamentais, para o 
exercício da cidadania pela pessoa atendida pela Defensoria, para a prevenção 
de conflitos jurídicos e para elaboração e efetivação das políticas públicas. 


Mas, além disso, esta atuação não poderia se restringir apenas ao Direito, 
mas também deveria buscar conhecimentos de outras áreas como Psicologia, 
Educação, Saúde e Assistência Social, realizando um atendimento efetivamente 
interdisciplinar. "6 


12. Art. 5.º, inc. III, da LCE 988/06 

13. Art. 5.º, inc. I, da LCE 988/06 

14. Art. 5.º, inc. VI, alíneas a, b, c, g, h e j. 

15. Art. 5.º, inc. XII dda LCE 988/06 

16. Por este motivo decidi fazer um mestrado interdisciplinar em Distúrbio do Desenvolvimento na 


Universidade Presbiteriana Mackenzie, pois só assim conseguiria exercer as funções institucionais 
da Defensoria Pública em sua plenitude. 
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A ORIENTAÇÃO JURÍDICA 


Conforme conversava durante os atendimentos jurídicos com as mães, 
daqueles que já eram atendidos pela Defensoria Pública, mais claro ficava 
que as políticas públicas determinadas pela ação civil pública sequer tinham 
sido implementadas. Também ficava claro o desconhecimento das famílias 
sobre o teor da condenação do Estado. 


A desinformação jurídica era tão grande que muitos afirmavam que o 
Estado tinha sido condenado a pagar uma bolsa num valor de aproximada- 


mente R$ 1.000,00 (um mil reais), que a família poderia escolher o local 
adequado, inclusive contratar profissionais individualmente, ou seja, que o 
Estado forneceria esta “ajuda de custo”, bastando requerê-la. 


Entretanto, a sentença era muito clara e, na verdade, determinava a 
criação e de políticas públicas pelo Estado de São Paulo a fim de prestar o 
atendimento adequado nas áreas da saúde, educação e assistência para as 
pessoas com transtorno do espectro do autismo. 


A ação civil pública n.º 0027139-65.2000.8.26.0053, transitada em 
julgado em 2006, mas ainda em trâmite na 6.2 Vara da Fazenda Pública, já 
que não foi até o momento considerada executada, condenou o Estado de 
São Paulo, conforme o v. acórdão, que confirmou a r. sentença, “até que, se 
o quiser, providencie unidades especializadas próprias e gratuitas, nunca as 
existentes para o tratamento de doentes mentais comuns, para o tratamento 
de saúde, educacional e assistencial aos autistas, em regime integral ou parcial 
especializado para todos os residentes no Estado de São Paulo, a: 


I Arcar com as custas integrais do tratamento (internação especializada 
ou em regime integral ou não), da assistência, da educação e da saúde 
específicos, ou seja, custear tratamento especializado em entidade ade- 
quada não estatal para o cuidado e assistência aos autistas residentes no 


Estado de São Paulo; 


IH Por requerimento dos representantes legais ou responsáveis, acompanhado 
de atestado médico que comprove a situação de autista, endereçado ao 
Exmo. Secretário de Estado da Saúde protocolado na sede da Secretaria 
de Estado da Saúde ou encaminhado por carta com aviso de recebimento, 
terá o Estado o prazo de 30 (trinta) dias, a partir da data do protocolo 
ou do recebimento da carta registrada, conforme o caso, para providen- 
ciar, às suas expensas, instituição adequada para o tratamento do autista 
requerente.; 


HI A instituição indicada ao autista solicitante pelo Estado deverá ser a 
mais próxima possível de sua residência e de seus familiares, sendo que, 
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porém, no corpo do requerimento poderá constar a instituição de prefe- 
rência dos responsáveis ou representantes dos autistas, cabendo ao Estado 
fundamentar inviabilidade da indicação, se for o caso, e eleger outra 
entidade adequada. 


IV O regime de tratamento e atenção em período integral ou parcial, 
sempre especializado, deverá ser especificado por prescrição médica no 
próprio atestado médico antes mencionado, devendo Estado providenciar 
entidade com tais características. 


V Após o Estado providenciar a indicação da instituição deverá notificar 
o responsável pelo autista, fornecendo os dados necessários para o início 
do tratamento” 


Assim, o primeiro desafio que tive foi desconstruir aquela informação 
que circulava, e até hoje circula, a respeito da existência de uma “bolsa para 
autistas”. 


Para tanto utilizei-me, nos termos previstos na LCE 988/06, da pri- 
meira das atribuições institucionais da Defensoria Pública do Estado de São 
Paulo que é “prestar aos necessitados orientação permanente sobre seus direitos 
e garantias”, ou seja, dar orientação jurídica. Mas, não só. Também cumprir 
com outra atribuição institucional, prevista no art. 5.º, inc. VI, que é de 
“promover o trabalho de orientação jurídica e informação sobre direitos humanos 
e cidadania em prol das pessoas e comunidades carentes, de forma integrada e 
multidisciplinar”. Isto porque percebi que as mães de pessoas com autismo 
mantém, entre si, uma intensa rede de comunicação, em especial na internet, 
e que, ao transmitir informação a uma, acabava por difundir esta informação 
em toda uma comunidade. Assim, conversar e orientar uma mãe ou pai ou 
um grupo de mães ou pais era efetivamente difundir a orientação jurídica 
para dezenas e até centenas de outras. 


De fato, pelo dispositivo da sentença, confirmado pelo acórdão, a con- 
denação do Estado é para providenciar “unidades especializadas próprias e 
gratuitas, nunca as existentes para o tratamento de doentes mentais comuns, para 
o tratamento de saúde, educacional e assistencial aos autistas, em regime integral 
ou parcial especializado para todos os residentes no Estado de São Paulo”. 


Quando afirma, “se o quiser”, quer dizer que pode fazer por unidades 
próprias ou, como está na própria sentença, poderá optar por arcar com 
as custas integrais do tratamento (internação especializada ou em regime 
integral ou não), da assistência, da educação e da saúde específicos, ou seja, 
custear tratamento especializado em entidade adequada não estatal para 
o cuidado e assistência aos autistas residentes no Estado de São Paulo. 
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Portanto, em nenhum momento fala em custeio integral de profissionais 
individualmente, mas de uma entidade não estatal. 


E, como o Estado poderia fazer este atendimento em entidade adequada 
não estatal? 


Por meio de contratos administrativos, através de uma convocação pú- 
blica de entidades que com ele queiram contratar e prestar o serviço público, 
definindo um Edital para credenciamento e futura contratação. 


No Estado de São Paulo, foi publicado um edital de credenciamento!” 
para habilitar escolas adequadas ao atendimento educacional de pessoas com 
autismo. Para tanto, o Estado definiu os requisitos que deveriam ser preen- 
chidos. Por sua vez, as entidades e até as empresas, que prestam serviço de 
educação, com autorização para funcionar como escola, e que decidiram 
habilitar neste credenciamento, passaram a enviar sua documentação, que é 
analisada por uma comissão especialmente formada para este fim. Quando a 
entidade e/ou empresa não cumpre os requisitos, consta da ata os motivos da 
inabilitação, que são publicados no Diário Oficial, permitindo que as escolas 
complementem a documentação e reapresentem o pedido de habilitação. No 
início de outubro de 2013, foi publicado uma segunda convocação. Estes 
editais têm sido responsáveis pelo credenciamento das escolas especiais para 
atendimento de crianças, adolescentes e adultos com autismo. !8 


Além do credenciamento, o Estado também mantém convênios com 
entidades filantrópicas com a mesma finalidade, ou seja, de prestar o serviço 
de educação, que estão sendo renovados anualmente.!” 


17. hrrp://www.imprensaoficial.com.br/PortalIO/DO/BuscaDO2001Documento 11 4. 
aspx?link=/2011/executivo%2520secao%2520i/setembro/21/pagnot 0001 093MNOTIM 
9BHGeCQOTV636GRLTD.pdf&pagina=I&data=21/09/2011&caderno=Executivo%20 
I&paginaordenacao=1 (pág. 49 e 50 do Diário Oficial do Estado de São Paulo do dia 21/09/2011). E 
a segunda convocação do Edital de Credenciamento foi publicada no dia 09/10/2013, conforme http:// 
www.imprensaoficial.com.br/PortallO/DO/BuscaDO2001Documento 1 1 4.aspx?link=/2013/ 
executivo%2520secao%2520i/outubro/09/pag 0105 3GROE141AKAHGe3DKSCTOJPRQ89. 
pdf&pagina=105&rdata=09/10/20138ccaderno=Executivo%20I & paginaordenacao=100105 

18. Entretanto, não há no Estado uma quantidade razoável de entidades e empresas com a capacitação 
adequada para prestar o serviço de educação para pessoas com autismo, De setembro de 2011, 
quando o edital foi publicado, até outubro de 2013, na pesquisa feita no Diário Oficial do Estado, 
foram 26 escolas credenciadas. Considerando a população do Estado de São Paulo e a prevalência 
de pessoas com autismo, é um número muito aquém para garantir o atendimento dos que neces- 
sitam, além de serem em locais distantes das periferias, onde residem os assistidos da Defensoria 
Pública, o que faz com que necessitem de transporte especializado, que, por sua vez, nem sempre 
é prestado pela escola. 

19. Estes convênios seguem outra forma de contratação, embora atualmente a intenção, ao que parece 
que, com o término de vigência dos convênios, todos sejam feitos no sistema atual de credencia- 
mento que abarca entidades não estatais e empresas. 
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Em relação à área da saúde, o Estado publicou Resolução em 2012 e a 
alterou em 2013, para disciplinar contratos ou convênios para prestar atendi- 
mento terapêutico, de forma complementar, para as pacientes com transtorno 
do espectro do autismo. Por meio desta Resolução foi aprovada a convocação 


de instituições especializadas a prestar este atendimento, elencando os requi- 
sitos necessários a serem analisados na contratação.?º 


Por outro lado ainda são mantidos convênios com entidades filantrópicas 
que prestam serviço terapêutico, na área da saúde, e de residência inclusiva, 
na área da assistência.” 


Porém, no que se refere a rede própria, após 13 anos da propositura da 
ação civil pública, pouco se avançou, na área da saúde há apenas o Centro 
de Referência de Autismo que funciona no Hospital Phillippe Pinel, na zona 
norte da capital. A Defensoria ainda recebe muitas denúncias referentes a 
não adequação das escolas estaduais para efetivação da educação inclusiva. 


De fato, estas escolas não oferecem os apoios necessários previstos no 
ordenamento jurídico brasileiro? a fim de garantir o atendimento adequado 
para as pessoas com autismo na escola comum pública. Estes apoios também 
não são disponibilizados nas escolas privadas, que muitas vezes, quando a mãe 


20. Foi publicado em 08/08/2012 o edital de credenciamento hrtp://www.imprensaoficial.com.br/ 
PortallO/DO/BuscaDO2001Documento 11 4.aspx?link=/201 2/executivo%2520secao%2520i/ 
agosto/08/pag 0079. 2CH057T9CS31Je0M1E28JPEN3LV.pdf&pagina=798cdata=08/08/20128 
caderno=Executivo%201&paginaordenacao=100079 para convocação de entidades interessadas 
em prestar atendimento pelo Estado. Neste ano, com valores alterados, outro edital foi publi- 
cado em 04/07/2013, alterando a Resolução http://www.imprensaoficial.com.br/PortalIO/DO/ 
BuscaDO2001 Documento. 11. 4.aspx?link=/2013/executivo%2520secao%2520i/julho/04/pag O 
054 694E3A9Q2ULUUe8UCKC3NHOP71G.pdf&pagina=548cdata=04/07/20138ccaderno=Ex 
ecutivo%201&paginaordenacao=100054 

21. São poucos convênios na área da saúde, há reclamações de não pagamento pelas entidades e não 
há vagas necessárias para garantir o atendimento terapêutico de todos que precisam. 

22. A Declaração de Salamanca de 1994 já previa em seu item 30, que “para crianças com necessidades 
educacionais especiais uma rede contínua de apoio deveria ser providenciada, com variação desde a 
ajuda mínima na classe regular até programas adicionais de apoio à aprendizagem dentro da escola 
e expandindo, conforme necessário, à provisão de assistência dada por professores especializados e 
pessoal de apoio externo.” A Constituição Federal da República em seu art. 208, inc. III, também 
dispõe ser dever do Estado na efetivação da educação garantir o atendimento educacional especia- 
lizado (AEE) na rede regular de ensino. A Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas 
com Deficiência, que tem “status” de emenda constitucional (Decreto Legislativo 186/2008 também 
trata das medidas de apoio individualizadas e efetivas, que devem ser adotadas em ambientes que 
maximizem o desenvolvimento acadêmico e social, de acordo com a meta de inclusão plena. No 
mesmo sentido a fim de garantir os serviços de apoio especializado a Lei de Diretrizes e Bases da 
Educação (Lei 9394/96), o Estatuto da Criança e Adolescente (Lei 8069/90), a Política Nacional 
de Educação Especial na Perspectiva da Educação Inclusiva e o Decreto Presidencial 7.611/2011, 
que dispõe sobre a educação especial e o atendimento educacional especializado. 
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afirma que o filho é “especial” já tem sua matrícula praticamente negada de 
plano, o que é crime conforme a Lei 7853/892, 


De qualquer modo, apesar de a informação de que existe uma “ajuda de 
custo”, que permitiria o custeio de um profissional escolhido pela família, 
ter sido difundida entre pais e mães de crianças, adolescentes e adultos com 
autismo, o que vemos é que pela sentença, o Estado não ficou obrigado a 
aceitar a indicação da entidade de tratamento feita pelo responsável pela pes- 
soa com transtorno do espectro do autismo. Mas, por outro lado, não pode 
simplesmente negar, deve esclarecer de forma fundamentada e, mais, deve 
indicar outra adequada ao atendimento, notificando o responsável. 


Com a orientação jurídica, esclareceu-se também que este pedido, como 
a própria sentença detalha, não precisa ser feito pela Defensoria Pública ou 
pelo Ministério Público ou por um advogado. Pode ser feito diretamente pelos 
responsáveis pela pessoa com autismo, seguindo o determinado no disposi- 
tivo da sentença. Basta ser feito um requerimento endereçado ao Secretário 
de Estado da Saúde, que deve ser protocolado na Secretaria ou enviado por 
carta registrada. Além do requerimento deve-se mandar anexado xerox de 
prescrição médica com Código Internacional de Doenças — CID (indicando 
regime de tratamento e período, se integral ou parcial), documentos pessoais 
e comprovante de endereço. 


É importante ressaltar que esta orientação jurídica prestada a mães e pais 
de pessoas com autismo não se restringiu apenas a explicar o conteúdo da 
ação civil pública e como fazer para executá-la, mas também esclarecer o que 
fazer e que órgãos buscar diante de uma violação dos direitos fundamentais 
das pessoas com autismo e também de como fazer em caso de negativa no 
atendimento após o procedimento de envio de carta previsto na ação civil 
pública. 


A EDUCAÇÃO EM DIREITOS 


Entretanto, a despeito de prestar a orientação jurídica de como exigir os 
direitos com base na ação civil pública, continuavam a chegar denúncias de 
violações de direitos por pais e mães. 


23. Art. 8º, inc. I, da Lei 7853/89, constitui crime punível com reclusão de 1 (um) a 4 (quatro) anos, 
e multa: recusar, suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar, sem justa causa, a inscrição de 
aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau, público ou privado, por motivos 
derivados da deficiência que porta; 
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Assim, saber o motivo da dificuldade da implementação de uma política 
pública já determinada por uma sentença judicial certamente traria respostas 
importantes para avançar em direção a solução do problema, buscando a 
efetivação dos direitos das pessoas com autismo. 


A primeira providência tomada era efetivamente ouvir a sociedade civil. 


Nesta primeira reunião, no segundo semestre de 2010, com as mães de 
pessoas com autismo, representantes de associações e movimentos sociais 
trouxeram as principais demandas, que já tinha ouvido de forma esparsa em 
atendimentos realizados na Defensoria. 


Segundo elas havia falta de informação pela sociedade sobre o autismo; 
falta de capacitação dos profissionais da saúde, educação e assistência; e difi- 
culdade na obtenção de diagnóstico e intervenção precoces. Em relação aos 
adultos a situação era mais crítica, pois, vítimas de uma exclusão do passado, 
em geral não recebiam qualquer atendimento nos serviços terapêuticos € 
assistenciais e eram alijados da educação, a despeito da própria Constituição 
Federal prever a educação do jovem e adulto (EJA). 


Além disso, a falta de informação, como é de conhecimento notório, 
é a principal fonte de preconceito. E o conhecimento divulgado de forma 
ampla contribui para o conhecimento da deficiência e respeito às diferenças. 


Neste caso, com base na atribuição institucional prevista no art. 5.º, inc. 
II, da LC 988/06 de “informar, conscientizar e motivar a população carente, 
inclusive por intermédio dos diferentes meios de comunicação, a respeito de 
seus direitos e garantias fundamentais”, que iniciamos um trabalho coletivo 
na construção da Cartilha sobre os Direitos das Pessoas com Autismo. 


A cartilha foi elaborada de forma diferente das demais e envolveu o 
trabalho de representantes de três Núcleos da Defensoria Pública do Estado 
de São Paulo (do Idoso e das Pessoas com Deficiência, de Combate a Dis- 
criminação, Racismo e Preconceito e da Infância e Juventude), profissionais 
de entidades que atendem pessoas com autismo e começou com a sociedade 
civil dizendo o que gostaria que a cartilha trouxesse de informações para 
esclarecer a população. 


Além da cartilha, foram realizados Seminários como meio de informar 
a população, mas também estimular a capacitação de profissionais. Os Se- 
minários também contribuíram para discussão de políticas públicas, já que 
compareceram não só pais e mães de pessoas com autismo, mas profissionais 
e principalmente gestores. Também foram proferidas palestras de educação 
em direitos para sociedade civil, profissionais e órgãos públicos, visando jus- 
tamente propagar informações sobre os direitos das pessoas com autismo. 
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Estas palestras tiveram importância não só para tratar da ação civil pública 
e a forma de sua execução, mas também para esclarecer sobre a Lei Berenice 
Piana (Lei 12.764/12) que instituiu a Política Nacional de Defesa dos Di- 
reitos das Pessoas com Autismo e que foi aprovada no final do ano passado. 


A referida lei, em seu art. 1.º, parágrafo segundo, deixou claro, para que 
não houvesse qualquer dúvida, que a pessoa com transtorno do espectro do 
autismo é considerada pessoa com deficiência, para todos efeitos legais. 


A ATUAÇÃO EXTRAJUDICIAL 


Porém, acredito que a união da atuação extrajudicial, que será agora 
explicada, com a educação em direitos, anteriormente esclarecida, mais a 
atuação judicial estratégica que estejam trazendo os melhores resultados na 
efetivação da atribuição institucional relacionada às políticas públicas. 


De acordo com o art. 5.º, inc. XII, da LC 988/06 estão entre as atribui- 
ções institucionais da Defensoria “contribuir no planejamento, elaboração e 
proposição de políticas públicas que visem a erradicar a pobreza e a margi- 
nalização e a reduzir as desigualdades sociais”. 


Contribuir para o planejamento, elaboração e proposição de políticas 
públicas pode parecer algo vago e de pouca eficácia, mas não quando feito 
antes da propositura de ações judiciais, já que pode ser que, se o órgão pú- 
blico, estiver aberto ao diálogo a efetivação do direito violado aconteça de 
forma imediata após o envio do ofício. Por outro lado, se o envio de ofícios 
forem em uma quantidade relevante, permitirá que gestores percebam que 
não se trata de uma falha isolada no serviço público, mas que este não vem 
sendo prestado de forma a atender aos direitos dos cidadãos ou até que o 
serviço necessário é inexistente. 


Diante disto, além de requerimentos enviados nos termos da ação civil 
pública de autismo, já que nem todas as mães e todos os pais conseguem 
elaborar nos termos definidos na sentença, também, em razão das denún- 
cias recebidas, foram e tem sido feito ofícios para Secretarias Municipais e 
Estaduais buscando a inserção em atendimento terapêutico multidisciplinar 
de acordo com as necessidades da pessoa com autismo; a inserção em escola 
pública, com os apoios necessários, ou de escola especial de acordo com o 
pedido dos pais; a inserção em programas e oficinas profissionalizantes, visando 
futura inserção no mercado de trabalho; a inserção em atividades esportivas, 
como natação, e de cultura, lazer, como curso de desenho; e a inserção em 
transporte especializado. 
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Ainda em relação a efetivação de políticas públicas, tem sido feitas reu- 
nióes em Secretarias de Estado e Município e outros órgãos públicos, muitas 
vezes com a participação da sociedade civil, visando solucionar a questão de 
forma uniforme e coletiva para casos recorrentes e evitando propositura de 
ações judiciais. Além de participar de audiências públicas e outras reuniões em 
Casas Legislativas junto com movimentos sociais, buscando contribuir com 


sugestões para elaboração de projetos de leis e realização de políticas pública. 


A ATUAÇÃO JUDICIAL 


Entretanto, se todas as atuações previstas nas funções institucionais não 
tiverem efetividade, resta ainda a Defensoria garantir o acesso ao Judiciário 
da pessoa necessitada, nos termos do art. 5.º, inc. III, da LC 988/06, que 
dispõe ser atribuição funcional representar em juízo os necessitados, na tu- 
tela de seus interesses individuais ou coletivos, no âmbito civil ou criminal, 
perante os órgãos jurisdicionais do Estado e em todas as instâncias, inclusive 
os Tribunais Superiores. 


A fim de cumprir com esta atribuição, em caso de negativa ou omissão 
de resposta ao requerimento na ação civil pública, cabe propor execução da 
sentença, visando garantir o atendimento nas áreas da saúde, educação e 
assistência adequado para a pessoa com autismo. Nesta execução, pode-se 
indicar o local de preferência se Estado não ofereceu outro adequado, nem 
justificou a negativa. 


Além disso, também, em caso de entidade que não garante o atendimento 
adequado, pode, após tentativa de solucionar a questão extrajudicialmente, 
propor ação civil pública, nos termos da atribuição institucional prevista no 
art. 5.º, inc. VI, alínea g. 


Em caso de comprovados maus tratos em entidades terapêuticas, causando 
violações a integridade física e até a vida das pessoas com autismo, cabe a 
propositura de ação de indenização. 


E a fim de garantir o efetivo exercício do direito à saúde e à educação, 
quando o local oferecido for de difícil acesso e a pessoa com autismo não 
conseguir utilizar-se do transporte coletivo regular e, após tentativa de solu- 
cionar a questão extrajudicial não houver sucesso, é possível a propositura de 
ação de obrigação de fazer para obtenção de transporte especializado. 


Por fim, em caso de medicamentos e terapias relacionadas a outras pa- 
tologias que as pessoas com autismo tenham e que sejam negadas extraju- 
dicialmente, cabível mandado de segurança ou ação de obrigação de fazer 
dependendo da necessidade de prova a ser produzida. 
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CONCLUSÃO 


Portanto, fica evidente que a solução judicial não deve ser pensada como 
primeira e única forma de solução de conflito. O Judiciário é um meio de se 
buscar a efetivação de um direito fundamental quando há uma omissão do 
Estado, mas a própria lei da Defensoria Pública confere ao Defensor Público 
diversas atribuições que podem e devem ser colocadas em prática a fim de 
evidentemente “resolver o problema”. 


O cidadão, quando busca a Defensoria Pública, busca principalmente 
obter o “bem da vida” e não importa para ele se este vem de forma extra- 
judicial ou judicial, o que importa é que seu direito seja efetivado e, prefe- 
rencialmente, rápido. A orientação jurídica ao cidadão para que exija seus 
direitos diretamente do Poder Pública e soluções alternativas de conflito, 
podem contribuir para esta efetivação rápida do direito violado. 


Esta forma de atuação mais pró-ativa do que reativa e baseada em outras 
atribuições da Defensoria fica mais clara quando já se tem uma decisão judi- 
cial que se mostra claramente ineficaz e que a orientação jurídica, a educação 
em direitos e a atuação extrajudicial acabam por exercer um papel relevante 
na construção de políticas públicas e efetivação de direitos fundamentais. 
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1. FUNDAMENTOS DA ATUAÇÃO 


A cidadania e a dignidade da pessoa humana são fundamentos do Esta- 
do Democrático de Direito no qual se constitui a República Federativa do 
Brasil. Não por coincidência, também estão presentes nos primeiros artigos 
da Declaração Universal dos Direitos Humanos. 


A Constituição Federal também estabelece que os objetivos fundamentais 
dessa República são a construção de uma sociedade livre, justa e solidária, a 
erradicação da pobreza e da marginalização, a redução das desigualdades sociais 


1. Defensor público do Estado de São Paulo e defensor público interamericano. 
2. Constituição Federal, artigo 1º, incisos II e III. 
3. Artigos 1º e 2º. 
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e regionais e a promoção do bem de todos, sem preconceito de origem, raça, 
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação”. 


A Defensoria Pública, por sua vez, é uma instituição pública prevista 
na Seção III — da Advocacia e da Defensoria Pública, do Capítulo IV — das 
Funções Essenciais à Justiça, do Título IV — da Organização dos Poderes, da 
Constituição Federal. Embora os artigos 134 e 135 não especifiquem, como 
órgão do Estado brasileiro, os fundamentos e objetivos da Defensoria Pública 
só podem ser aqueles previstos nos já citados artigos 1º e 3º da Constituição 


Federal’. 


Assim, é possível afirmar que, constitucionalmente, a Defensoria Pública 
tem, como fundamento, a cidadania e a dignidade da pessoa humana e, como 
objetivos, a construção de uma sociedade livre, justa e solidária, a erradicação 
da pobreza e da marginalização, a redução das desigualdades sociais e regionais 
e a promoção do bem de todos, sem preconceito de origem, raça, sexo, cor, 
idade e quaisquer outras formas de discriminação. 


Assim, ainda que não estivesse prevista explicitamente em sua lei cons- 
titutiva original — como não estava na Lei Complementar n° 80, de 12 de 
janeiro de 1994, que organizava a Defensoria Pública da União, do Distrito 
Federal e dos Territórios e prescrevia normas gerais para sua organização nos 
Estados —, a promoção e a defesa dos direitos humanos era inerente à Defen- 
soria Pública, posto que fundamento e objetivo de uma instituição pública 
essencial a uma das funções do Estado brasileiro, especialmente a jurisdicional. 


Por isso, historicamente, como se verá adiante, as Defensorias Públicas 
brasileiras sempre atuaram na promoção, proteção e defesa dos direitos hu- 
manos e na reparação das violações cometidas. Num trabalho cotidiano, às 
vezes especializado e concentrado, mas, na maioria das vezes, difuso e geral, 
milhões de cidadás e cidadãos brasileiros tiveram seus direitos garantidos 
através da atuação de defensoras e defensores públicos comprometidos ideo- 
lógica e funcionalmente com os direitos humanos. 


Em outubro de 2009, com o advento da Lei Complementar 132, já 
incorporando essa constatação (sob inspiração da lei orgânica da então mais 
novata das Defensorias Públicas do Brasil, a Defensoria Pública do Estado 
de São Paulo, criada em 2006), diversas alterações foram introduzidas na lei 
orgânica nacional da Defensoria Pública. 


4. Artigo 3º, incisos I, III e IV. 
5. Na verdade, os fundamentos e os objetivos do Estado brasileiro também devem sê-los para todos 
os órgãos e instituições públicas, independente da área de atuação. 
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A primeira delas constitui-se na expressa atribuição às Defensorias Pú- 
blicas dos objetivos da República, ao especificar, em seu artigo 3º-A, que são 
objetivos da Defensoria Pública “a primazia da dignidade da pessoa humana 
e a redução das desigualdades sociais; a afirmação do Estado Democrático 
de Direito; a prevalência e efetividade dos direitos humanos; e a garantia dos 
princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório”. 


A Lei Complementar 132/09 esmiúça, ainda, a tradicional e genérica 
função institucional da Defensoria Pública de prestar assistência jurídica, 
judicial e extrajudicial, integral e gratuita aos necessitados, especificando 
que incumbe à Defensoria Pública, como expressão e instrumento do regime 
democrático, a orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos e a 
defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e 
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados (artigo 1º). 


A lei ainda prevê, em seu artigo 4º que é função institucional da Defen- 
soria Pública “representar aos sistemas internacionais de proteção dos direitos 
humanos, postulando perante seus órgãos”. 


Assim, o que era implícito ficou explícito; o que era prática virou norma. 


2. O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS 


Em 1969, a Organização dos Estados Americanos (OEA) realizou uma 
Conferência Especializada de Direitos Humanos, em San José, capital da 
Costa Rica. Nessa conferência foi assinada a Convenção Americana sobre 
Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da Costa 
Rica. A Convenção, que entrou em vigor em julho de 1978, quando o dé- 
cimo primeiro instrumento de ratificação foi depositado, conta hoje com 24 
Estados-partes, dos 35 Estados membros da OEA. 


A Convenção, nas palavras de Flávia Piovesan, “substancialmente (...) 
reconhece e assegura um catálogo de direitos civis e políticos similar ao 
previsto pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos”. Sobre di- 
reitos econômicos, sociais e culturais, a Convenção faz mera exortação para 
que os Estados-partes consigam, progressivamente, a sua plena efetividade”. 
Mais tarde, a OEA adotou um Protocolo Adicional à Convenção, referente 


6. O Brasil apenas ratificou a Convenção em 25 de setembro de 1992, através do Decreto-legislativo 
nº 678. 

7. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 7? edição, São Paulo: Editora Saraiva, 
2006, p. 227. 

8. Convenção Americana sobre Direitos Humanos, artigo 26. 
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aos direitos econômicos, sociais e culturais, conhecido como Protocolo de 
San Salvador, que entrou em vigor em novembro de 1999, com a décima 
primeira ratificação. 


A Convenção é o principal instrumento do Sistema Interamericano de 
Direito Humanos e estabelece um aparato de monitoramento e implemen- 
tação dos direitos que enuncia, aparato esse que é integrado pela Comissão 
Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana de Direitos 
Humanos. 


Mas o Sistema Interamericano de Direitos Humanos não é apenas a Co- 
missão Interamericana e a Corte Interamericana. O Sistema Interamericano 
de Direitos Humanos, acima de tudo, somos todos nós: pessoas, vítimas, 
organizações não-governamentais, Estados, órgãos dos Estados, operadores do 
sistema de Justiça, servidores públicos; os tratados internacionais de direitos 
humanos, as constituições nacionais, os ordenamentos jurídicos internos. 


Por isso, a luta pela promoção, proteção e defesa dos direitos humanos 
deve se dar cotidianamente, nas relações interpessoais, de vizinhança, profis- 
sionais, acadêmicas, institucionais, políticas, legislativas, judiciais. 


2. 1. A Comissão Interamericana de Direitos Humanos 


A Comissão Interamericana de Direitos Humanos, na verdade, já existia 
desde 1959 e tinha como objetivo primordial a promoção dos direitos esta- 
belecidos tanto na Carta da Organização dos Estados Americanos — OEA (de 
1948) como na Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem 
(também de 1948). Com a Convenção, passa a ter várias funções”, dentre 
as quais se destaca a de analisar petições elaboradas por pessoas, grupos de 
pessoas ou entidades não-governamentais, denunciando violações por um 
Estado-parte de direitos assegurados na Convenção ou violações por um dos 
Estados-membros da OEA de direitos assegurados na Carta da OEA e na 
Declaração Americana. 


A Comissão não processa — e a Corte não julga — denúncias contra pessoas 
físicas, pois não se trata de um sistema penal internacional. A Comissão e a 
Corte até investigam e analisam condutas individuais de pessoas, mas com o 
fim de se apurar em que grau o Estado — através de seus órgãos, instituições 
e servidores — violaram, por ação ou omissão, direitos humanos. 


9. Convenção Americana sobre Diretos Humanos, artigo 41. 
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A petição deve obedecer a alguns requisitos estabelecidos no artigo 46 
da Convenção, dos quais o mais importante e discutido é o da necessidade 
de prévio esgotamento dos recursos judiciais internos. Tem sido comum a 
relativização desses requisitos, como em casos de injustificada demora pro- 
cessual ou de não acesso à efetiva assistência técnica. 


Entendendo admissível a denúncia e após um processamento que é pre- 
visto nos artigos 48 a 51 da Convenção, no qual se busca insistentemente 
uma solução amistosa, a Comissão elaborará um informe de fundo (mérito) 
— chamado de Informe do artigo 50 —, em que apresentará os fatos e as 
suas conclusões, além de, eventualmente, fazer recomendações ao Estado- 
-parte. Se o caso não for solucionado em três meses e o Estado não acatar as 
recomendações, a Comissão encaminhará o caso para a Corte Interamericana 
de Direitos Humanos, ou, em casos que envolvam países que não aceitaram 
a jurisdição da Corte, elaborará um informe que constará no seu relatório 
anual de atuação, publicado na Assembléia Geral da OEA. 


Apenas a Comissão ou qualquer Estado-parte têm competência para en- 
caminhar denúncias de violações à Corte, embora a segunda hipótese jamais 
tenha se concretizado até o momento. As vítimas, pessoas ou organizações 
somente podem encaminhar denúncias para a Comissão e, caso ela não as 
acate, não há nenhum recurso à disposição. 


Recentemente, a Assembleia Geral da OEA, durante o seu 44º Período 
de Extraordinário de Sessões, ocorrido em 22 de março, em Washington 
(EUA), concluiu o “Processo de reflexão sobre o funcionamento da Comis- 
são Interamericana de Direitos Humanos, para o fortalecimento do Sistema 
Interamericano de Direitos Humanos”. 


Esse processo se iniciou na metade de 2011, após duras críticas feitas por 
alguns Estados-membros à atuação da Comissão Interamericana. Os países 
bolivarianos — Venezuela, Bolívia, Equador e Nicarágua —, principalmente, 
acusavam a Comissão de “privilegiar” alguns casos e organizações — que seriam 
financiadas por entidades privadas de países chamados de “imperialistas” —, 
dando andamento mais rápido a denúncias de violação ao direito de liberdade 
de expressão, por exemplo, do que a casos de violação aos demais direitos 
previstos no Pacto de San José. Esses países reclamavam maior transparência 
e controle na tramitação dos casos e no processo de escolha dos funcionários 
da Comissão e critérios mais rígidos para concessão de medidas cautelares e 
mais flexíveis para o levantamento delas. Esse último item da pauta também 
foi encampado por outros países, desgostosos com decisões recentes da Co- 
missão Interamericana, principalmente em sede cautelar, como o Brasil, por 
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causa da medida cautelar concedida em favor das comunidades atingidas pela 
construção da Usina de Belo Monte, no Pará. 


Centenas de entidades da sociedade civil — a Associação Interamericana 
de Defensorias Públicas — Aidef, entre elas —, organizadas através da Coalisão 
Internacional de Organizações pelos Direitos Humanos nas Américas, por sua 
vez, manifestaram-se diversas vezes reafirmando a importância da Comissão 
Interamericana na proteção dos direitos de milhares de vítimas ao longo de 
décadas e relatando as dificuldades de acesso à justiça interamericana, prin- 
cipalmente pelo fato de os países não dotarem a Comissão e a Corte Intera- 
mericana do financiamento suficiente para o funcionamento permanente de 
ambos os órgãos e a contratação do pessoal necessário para o desempenho 
das suas funções, além do fato de que vários países — principalmente os Es- 
tados Unidos da América — sequer ratificaram a Convenção Americana sobre 
Direitos Humanos e reconheceram a competência da Corte. 


A resolução AG/RES 1 (XLIV-E/13), aprovada por consenso, reafirmou 
o compromisso dos Estados em fortalecer o Sistema Interamericano, inclusive 
alcançando o seu pleno financiamento!º. Também instou a todos os Estados 
membros que ratifiquem todos os instrumentos interamericanos de direitos 
humanos, principalmente a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, 
e aceitem a jurisdição da Corte Interamericana de Direitos Humanos. 


Por fim, a resolução determina ao Conselho Permanente que continue 
dialogando com todos os atores do Sistema Interamericano de Direitos Hu- 
manos (Estados, órgãos, entidades da sociedade civil, vítimas), com vistas a 
um constante melhoramento do Sistema. 


No dia 18 de março de 2013, a Comissão Interamericana aprovou resolu- 
ção própria reformando seu regulamento, políticas e práticas. Essas reformas 


foram saudadas pela Assembleia Geral da OEA. 


Dentre alguns poucos pontos positivos, como a preocupação em dar maior 
transparência e acessibilidade à tramitação das denúncias, a reforma trouxe 
complicadores para as vítimas e entidades da sociedade civil na tramitação, 
concessão e levantamento de medidas cautelares, como a exigência genérica de 
obtenção do consentimento prévio das pessoas beneficiárias de uma medida 
cautelar e a possibilidade de os Estados pedirem o levantamento das medidas 
a qualquer tempo e insistir no pedido quantas vezes quiser. 


10. Hoje, cerca de 45% do orçamento da CIDH provem de fontes externas, especialmente de fundos 
sociais. 
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A Coalisão divulgou nota criticando todo o processo, “que não alcançou 
um fortalecimento real” do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, e 
avaliando que, “de agora em diante, a CIDH será o órgão internacional com 
maiores restrições para outorgar medidas de proteção urgentes.” 


2.2. A Corte Interamericana de Direitos Humanos 


A Corte Interamericana de Direitos Humanos somente entrou em fun- 
cionamento em 1979, pois só pôde ser organizada após a entrada em vigor 
da Convenção, em 1978"2. Constitui-se no órgão judicial do Sistema Intera- 
mericano de Direitos Humanos e tem duas importantes funções: consultiva 
e contenciosa. 


No exercício da sua atribuição consultiva, como ensina novamente a 
professora Flávia Piovesan, a Corte pode emitir parecer “relativamente à in- 
terpretação da Convenção ou de qualquer outro tratado relativo à proteção 
dos direitos humanos nos Estados americanos (...)”, bem como “(...) opinar 
sobre a compatibilidade de preceitos da legislação doméstica em face dos 
instrumentos internacionais.” 


O processamento dos casos contenciosos perante a Corte é regido pelo 
Estatuto da Corte (1980) e pelo Regulamento da Corte, esse em sua quarta 
versão (2009). O rito assemelha-se a um processo judicial comum, em que 
é garantido o contraditório. As partes podem indicar testemunhas e peritos 
e a Corte designará tantas audiências quanto necessárias para a oitiva delas. 


As partes, é bom que se diga, serão sempre três: a Comissão Interamerica- 
na de Direitos Humanos, o Estado acusado da violação e as vítimas e/ou seus 
representantes (advogados, defensores ou organizações não-governamentais). 
Historicamente, o Regulamento da Corte veio sofrendo modificações no sen- 
tido de conferir maior protagonismo às vítimas e seus representantes. Apesar 
de ainda ser a Comissão Interamericana quem faz chegar um caso à Corte, 
definindo, no seu Informe do artigo 50, os fatos violatórios em análise, são as 
vítimas e seus representantes quem, através do ESAP — Escrito de Solicitações, 
Argumentos e Provas —, definem as violações que pretendem ver reparadas, 


11. Para ver a íntegra da nota: http://cejil.org/contenido/comunicado-das-organizacoes-da-coalizao. 

12. O Brasil reconheceu a competência da Corte apenas em 1998, através do decreto-legislativo nº 
89, de 3 de dezembro de 1998. 

13. Introdução ao Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos: A Convenção Americana de 
Direitos Humanos — in O Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos e o Direito 
Brasileiro, coordenação Luiz Flávio Gomes e Flávia Piovesan, São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2000, p. 43/44 
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os danos por elas causados e como essas violações podem ser reparadas. É 
de suma importância se provar o nexo causal entre os fatos, as violações, os 
danos causados e as medidas de reparação correspondentes. 


A Comissão Interamericana, que originalmente representava as vítimas, 
hoje atua em prol do interesse público interamericano, sempre buscando, 
nos casos concretos, pontos que possam favorecer a promoção e proteção 
dos direitos humanos de todas as pessoas, tais como eventuais mudanças 
legislativas e/ou institucionais. 


Ao final do processamento, a Corte emitirá uma sentença, na qual decla- 
rará os fatos, os dispositivos violados, a responsabilidade do Estado e imporá 
medidas reparadoras e/ou compensatórias dos danos causados, medidas essas 
que podem ser de diversas naturezas, pois o artigo 63.1 da Convenção Ame- 
ricana prevê apenas genericamente que a Corte, ao reconhecer a violação a 
um direito, assegure o gozo desse direito ou liberdade, poderá determinar, 
também, que sejam reparadas, quando for o caso, as consequências da violação 
ou a situação que a gerou, bem como indenizadas as vítimas. 


Entre os vários tipos de medidas reparatórias que a Corte Interamericana 
historicamente vem determinando, vale destacar as seguintes: 


— indenização: 
e por danos materiais: dano emergente, lucro cessante, danos ao patri- 
mônio familiar; 


* por danos imateriais (dano moral): sofrimentos, aflições; menoscabo 
dos valores; alterações nas condições de existência; humilhação; dor; dano 
ao projeto de vida (perda irreparável de oportunidades; considerando 
vocação, aptidões, potencialidades, aspirações); 


— restituição: de bens, direitos, cargos, territórios; 


— satisfação: publicação da sentença; ato público de reconhecimento e desa- 
gravo; construção de monumentos; denominação de ruas, praças, prédios; 
medidas educativas; bolsas de estudo; fundos de desenvolvimento; 


— reabilitação: tratamentos médicos, psicológicos, fisioterapêuticos; 


— garantias de não-repetição: programas de capacitação de servidores públi- 
cos (juízes, promotores, policiais, por exemplo); programas educacionais 
gerais; tipificação de condutas; reformas de estabelecimentos prisionais; 
programas de proteção a vítimas e testemunhas; 


— dever de atuar no direito interno: adaptação convencional; abstenção; 
aplicação de estándares internacionais administrativos; 
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— dever de investigar (dever de meio, não de fim): investigação eficaz e 
suficiente; punição administrativa dos agentes estatais; ação penal; loca- 
lização de vítimas ou de restos mortais; 


— custas e gastos: provados e relacionados com as diligências necessárias e 
efetivamente realizadas. 


Apesar de alguma controvérsia sobre o tema, parece ter mais sentido a 
corrente doutrinária que afirma que as sentenças proferidas pela Corte Inte- 
ramericana têm, sim, força vinculante e aplicabilidade interna, afinal seria 
um contrassenso o Estado brasileiro ratificar uma convenção internacional, 
se comprometendo a cumprir e fazer cumprir as obrigações nela previstas, 
e reconhecer a jurisdição de uma corte internacional e depois simplesmente 
ignorar suas decisões. 


Essa interpretação baseia-se desde a Convenção de Viena sobre o Direito 
dos Tratados — um tratado obriga as partes aderentes que devem cumpri-los 
de boa-fé (pacta sunt servanda) e não invocar disposições de direito interno 
para não fazê-lo! —, mas também — e principalmente — da análise da pró- 
pria Constituição Federal, notadamente no artigo 4º — que estabelece que 
a prevalência dos direitos humanos é princípio diretivo do Brasil em suas 
relações internacionais — e artigo 5º, $ 2º — que estabelece que os direitos 
e garantias expressos na Constituição não excluem outros decorrentes dos 
tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Nas palavras do professor 


André Carvalho Ramos: 


“De que adiantaria a Constituição pregar a Constituição pre- 
gar o respeito a tratados internacionais de direitos humanos se 
o Brasil continuasse a interpretar os direitos humanos neles 
contidos nacionalmente? 


(85) 


Além disso, o sistema constitucional brasileiro possui uma 
particularidade: a existência do art. 7º do Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias (ADCT), que dispõe expressa- 
mente que “O Brasil propugnará pela formação de um tribunal 
internacional dos direitos humanos”. 


Ora, que adiantaria a Constituição chegar a mencionar ex- 
pressamente um tribunal internacional de direitos humanos 
se fosse autorizado constitucionalmente a qualquer autorida- 
de brasileira ignorar seus comandos ou os precedentes desse 
mesmo Tribunal? 


14. Artigos 26 e 27 da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados. 
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Por isso, minha conclusão é que, com base nos comandos da 
Constituição que preveem a obediência a ‘tratados interna- 
cionais de direitos humanos e ainda fundado no comando 
do art. 7º do ADCT, as decisões da Corte Interamericana de 
Direitos Humanos, cuja jurisdição o Brasil reconheceu, são 
vinculantes e possuem força constitucional” 

Sendo, portanto, vinculantes, a execução das sentenças da Corte In- 
teramericana deve se dar sponte propria pelos diversos órgãos e instituições 
públicas que podem responder pela implementação de alguma das reparações 
definidas. Medidas administrativas, alterações legislativas, investigações crimi- 
nais, persecuções penais podem ser executadas pelos órgãos correspondentes, 
como Ministérios do Poder Executivo, Polícia Judiciária, Poder Legislativo, 
Ministério Público, Poder Judiciário. 


Desde 2010, o Poder Executivo federal vem destinando recursos públicos 
a uma rubrica no Orçamento da União, a cargo da Secretaria de Direitos 
Humanos, para o “pagamento da indenização a vítimas de violação das obri- 
gações contraídas pela União por meio da adesão a tratados internacionais 
dos direitos humanos”, tornando mais simples o recebimento pelas vítimas 
das indenizações pecuniárias fixadas, que antes dependiam de remanejamento 
orçamentário. 


O eventual não-cumprimento de alguma medida determinada pela Corte 
Interamericana pode ser cobrado judicialmente através de ações de obriga- 
ção de fazer ou não-fazer, individuais ou coletivas, conforme for o caso, € 
certamente gerará uma responsabilização internacional secundária ao Estado 
brasileiro, pois além de já ter sido condenado por uma violação de direitos 
humanos, deixou de cumprir a medida reparadora determina por Tribunal 
internacional cuja jurisdição aceitou. 


2 


E importante consignar, também, que a Comissão e a Corte podem 
recomendar e determinar a adoção de medidas cautelares ou provisórias 
para proteger direitos ou para fazer cessar violações graves que estejam 
ocorrendo ou na iminência de ocorrer. Essas medidas podem ser adota- 
das tanto em casos que já estejam em processamento naqueles órgãos ou 
até mesmo em denúncias recém apresentadas, desde que caracterizadas 
as violações e o perigo de agravamento com a demora no processamento 
comum de um caso. 


—— 


15. In “Processo Internacional de Direitos Humanos” — 22 edição eletrônica — São Paulo: Saraiva, 
2012, págs. 266 e 267 (itálicos no original). 
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3. A ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA NA PROMOÇÃO E 
DEFESA DOS DIREITOS HUMANOS 


Como sustentado anteriormente, o Sistema Interamericano de Direitos 
Humanos somos todos nós, nossas instituições, nossas legislações, nossas 
constituições. A promoção, proteção e defesa dos direitos humanos, bem 
como a reparação das violações cometidas, portanto, deve se dar todos os 
dias, em todas as nossas ações, em todas as instâncias. 


Também como já afirmado, a Defensoria Pública atua, por determinação 
constitucional, na defesa da população mais carente do país. 


Tradicionalmente, é essa população a que sofre as maiores violações de 
direitos humanos. É essa população, infelizmente majoritária no Brasil, que 
jamais teve assegurados, entre outros, seus direitos humanos à educação e 
saúde públicas de qualidade, a que também sofre violações constantes por 
parte do aparato de segurança pública do Estado. São cotidianos e geogra- 
ficamente dispersos pelo Brasil inteiro os relatos de agressões e ofensas em 
meras revistas pessoais; de torturas a pessoas presas em flagrante e investiga- 
das pela Polícia; de execuções sumárias; de maus tratos e torturas no sistema 
carcerário; de crianças e adolescentes que não encontram vagas em creches e 
escolas próximas de suas residências; de milhares de pessoas que sequer têm 
residência digna; de milhões de pessoas com dificuldade para acessar o trata- 
mento médico de que necessitam; de pessoas negras, indígenas, quilombolas 
vítimas de discriminação e preconceito. 


Também são históricas as grandes atuações de defensores públicos brasi- 
leiros na promoção e defesa dos direitos humanos. Atuações que vão da defesa 
diária de pessoas presas à obtenção de remédios e tratamentos para pessoas 
doentes; que vão da cassação de decisões de despejo e reintegração de posse à 
interdição de estabelecimentos carcerários insalubres; que vão da obtenção de 
vagas em creches e escolas ao reconhecimento judicial de execuções sumárias 
e a correspondente indenização. Cada defensora e cada defensor público 
do Brasil, no seu dia a dia está promovendo, protegendo ou reparando 
direitos humanos. 


Por outro lado, dados do Mapa da Defensoria Pública no Brasil!S, pes- 


quisa realizada pelo Instituto de Pesquisas Econômicas Aplicadas — Ipea e pela 
Associação Nacional dos Defensores Públicos — Anadep, em 2013, mostra 
que pelo menos uma centena de defensores e defensoras públicas atuam de 
forma especializada em direitos Humanos. Várias Defensorias Públicas têm 


16. Disponível em http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria. 
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núcleos especializados em direitos humanos, genericamente falando, e/ou 
em direitos humanos específicos, como direitos das mulheres, das crianças e 
adolescentes, idosos, pessoas com deficiência, contra a discriminação, racismo 
e preconceito, entre outros. 


Uma forma de aprimoramento da atuação já exitosa dos defensores pú- 
blicos e dos núcleos especializados pode ser a utilização, nas suas peças e 
manifestações jurídicas ordinárias, cotidianas, dos documentos internacionais 
de direitos humanos e da jurisprudência emanada da Comissão e da Corte, 
fazendo referências às interpretações, decisões, opiniões consultivas e informes 
emitidos. Essa atuação provoca o chamado controle de convencionalidade, 
obrigação que os Estados — através de todos os seus órgãos, administrativos 
e judiciais — têm dever de cumprir, que consiste no permanente cotejo da 
legislação interna, dos atos administrativos e das decisões judiciais ante à 
legislação e à jurisprudência interamericana. 


Esses substanciosos e qualificados documentos têm estabelecido claros 
parâmetros (estándares, no original em espanhol) de respeito e garantia de 
direitos humanos. Já estão amplamente difundidos em vários países latino- 
-americanos padrões estabelecidos pela Corte e pela Comissão para, por exem- 
plo, as garantias judiciais, a prisão preventiva, as condições de aprisionamento 
de adultos e de adolescentes e a liberdade de expressão. 


Além do referido controle de convencionalidade, a massificação interna 
dessa jurisprudência tem o condão de, primeiramente, divulgar o Sistema 
Interamericano de Direitos Humanos e suas decisões para os demais órgãos 
do sistema de Justiça brasileiro, podendo influenciar suas decisões e, por fim, 
até mesmo preparar o caso para uma eventual denúncia futura”. 


E o acesso ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos apresenta-se 
como uma possibilidade a mais a ser utilizada pelos defensores públicos na 
efetivação ou proteção dos direitos humanos ou na reparação de violações 
sofridas pelas pessoas por nós atendidas. 


Não se trata da utilização de uma quarta instância recursal, mas, sim, 
do acionamento de um mecanismo internacional que hoje integra o ordena- 


17. Nas palavras de Stella Maris Martinez, defensora-geral da Nação Argentina, “estes nuevos desarrollos 
del sistema interamericano no sólo brindan eficaces herramientas de trabajo a los defensores em um 
proceso penal, sino, también, establecen de modo preciso cuáles son los deberes exigibles a los órganos 
judiciales em la aplicación de las obligaciones internacionales, a fin de lograr que los Estados cumplan 
com los estándares internacionales (...)”. (Encarcelamiento Preventivo y Estándares Del Sistema 
Interamericano, Alberto Bovino y Paola Bigliani, con prólogo de Stella Maris Martinez, Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires: Defensoria General de la Nación, 2008, p. 2). 
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mento jurídico brasileiro e que deve ser utilizado quando o sistema jurídico 
interno não fornece respostas adequadas e necessárias para a proteção dos 
direitos humanos, violando, assim, as obrigações internacionais assumidas 
pelo Estado brasileiro. 


Importante destacar esse ponto: uma denúncia internacional não constitui 
um “recurso” contra uma decisão judicial interna brasileira; uma denúncia 
internacional aponta um fato violatório de um direito humano expresso nal- 
gum tratado ratificado pelo Brasil, fato violatório este que não foi evitado nem 
sanado por nenhuma esfera interna, nem mesmo judicial. O que se analisa é 
o fato como um todo, não um recurso a uma medida judicial. 


Novamente segundo os ensinamentos do professor André de Carvalho 
Ramos: 


“Diante de uma pretensa violação de norma internacional 
de proteção de direitos humanos, a instância internacional 
judicial ou quase judicial analisa diversos tipos de atos e 
normas internas, oriundos do Poder Executivo, Legislativo 
e Judiciário. 

Para o Direito Internacional, é indiferente a espécie de ato 
interno ensejador da responsabilidade internacional do Esta- 
do, já que os atos administrativos, legislativos e judiciais são 
considerados como meros fatos na análise da responsabilidade 
internacional do Estado. 


Geo) 


(...) não há sombra de subordinação de um órgão judicial 
nacional a outro internacional, mesmo quando o ato tido 
como violador de direitos humanos é uma decisão judicial 
interna. A decisão brasileira, por exemplo, é atacada não como 
ato judicial, sujeito a impugnação e revisão, mas sim, como mero 
fato, que será examinado à luz dos tratados internacionais 
para posterior responsabilização do Estado brasileiro.(...)”!* 


Principalmente em casos de graves violações coletivas, quando as conse- 
quências são mais profundas e os sistemas policial e judicial brasileiros são 
mais morosos, o acionamento do Sistema Interamericano pode apresentar-se 
como a única chance efetiva de cessação da violação — inclusive cautelarmente 
— e de reparação. 


Fala-se, também, no chamado efeito bumerangue, pelo qual a apresen- 
tação de uma denúncia a um sistema internacional de proteção dos direitos 


18. In “Processo Internacional de Direitos Humanos” — 2º edição eletrônica — São Paulo: Saraiva, 
2012, págs. 284 e 285 (itálicos no original). 
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humanos provoca, regressivamente, no país de origem, uma movimentação 
dos órgãos e instituições envolvidos no caso, a fim de evitar que a denúncia 
tenha seguimento e que, nalgum momento, esses órgãos e instituições sejam 
apontados como violadores de direitos humanos. 


Por tudo isto é que se apresenta como de suma importância nesses casos 
a definição da estratégia de atuação, no que é conhecido como litigância 
estratégica, pela qual é essencial a análise do contexto jurídico, social e 
político da demanda — interna e externamente — e a discussão e o apoio de 
movimentos sociais e de entidades especializadas envolvidas com o tema. 


Para isso, é importante e necessário que cada vez mais defensores públicos 
tomem conhecimento do funcionamento do Sistema Interamericano de Di- 
reitos Humanos e das suas decisões, passando a fazer uso delas internamente 
e preparando o caminho para eventuais denúncias internacionais. 


3.1. A atuação da Comissão de Direitos Humanos do Condege 


O Condege — Conselho Nacional de Defensores Públicos Gerais — é 
uma entidade civil sem fins lucrativos que reúne os chefes institucionais 
das Defensorias Públicas dos Estados, do Distrito Federal e da União, num 
colegiado que discute e trabalha pelo aprimoramento legal e institucional da 
Defensoria Pública, troca práticas exitosas de atuação e articula intervenções 
nacionais em determinadas áreas. 


A partir do final da primeira década de 2000, o Condege começou a criar 
comissões temáticas, reunindo defensores públicos especializados em deter- 
minadas áreas — como execução penal, mulheres, criança e adolescente — para 
auxiliar os defensores públicos gerais na formulação de políticas públicas e na 
organização de um melhor serviço de assistência jurídica integral, bem como 
os defensores públicos no desempenho das suas atividades-fim. Com esses 
mesmos objetivos, o Condege aprovou a criação, em 2009, da Comissão de 
Direitos Humanos, que começou a atuar efetivamente em 2010.ºº 


Composta por um representante de cada estado, a Comissão acaba de 
finalizar seu regimento interno, que traz, em seu artigo 3º, suas finalidades, 
das quais vale destacar: a promoção, proteção e defesa dos Direitos Humanos 
e dos princípios e garantias constitucionais fundamentais; o fortalecimento da 
atuação da Defensoria Pública em defesa dos direitos humanos; o desenvol- 
vimento de metodologia de atuação das Defensorias Públicas em direitos hu- 


19. A proposta de criação foi apresentada por este subscritor dois anos antes, durante o VII Congresso 
Nacional de Defensores Públicos, em Cuiabá. 
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manos; formação de um banco nacional de peças jurídicas, decisões judiciais, 
artigos, doutrina e experiências exitosas que tratem da promoção, proteção 
e defesa dos Direitos Humanos; prestar assessoria a Defensores Públicos, aos 
núcleos especializados e às demais comissões temáticas do Condege no estudo 
de casos e na definição de estratégias de litigância interna e externa; auxiliar, 
juntamente com defensores públicos onde a violação tiver ocorrido, os de- 
fensores públicos interamericanos no exercício da representação e da defesa 
legal das vítimas perante a Corte Interamericana; e cooperar para orientação 
jurídica a brasileiros em situação de vulnerabilidade no Exterior vítimas de 
violação de direitos humanos. 


Apesar de ainda estar dando seus passos iniciais, a Comissão já desen- 
volveu importantes articulações e ações, como a voltada para o atendimento 
das pessoas em situação de rua. 


3.2. A atuação da Associação Interamericana de Defensorias Públicas 
— Aidef 


A Associação Interamericana de Defensorias Públicas — Aidef foi criada 
em 18 de outubro de 2003 na cidade do Rio de Janeiro, por ocasião do II 
Congresso Interamericano de Defensorias Publicas. Ela é formada por repre- 
sentantes das instituições oficiais de Defensorias Públicas e das associações 
de defensores dos países da América”. Participaram da assinatura da ata 
constitutiva representantes dos seguintes países: Antigua e Barbuda, Argen- 
tina, Brasil, Colômbia, Costa Rica, Chile, Equador, El Salvador, Honduras, 
México, Nicarágua, Paraguai, Porto Rico, República Dominicana, Uruguai e 
Venezuela. Posteriormente, se incorporaram Bahamas, Bolívia, Estados Unidos, 
Guatemala, Jamaica, Panamá, Peru e Trinidade e Tobago. 


A iniciativa teve por fundamentos: defender a plena vigência e eficácia 
dos direitos humanos e as garantias reconhecidas na Declaração Americana 
dos Direitos e Deveres do Homem, Declaração Universal dos Direitos Hu- 
manos, no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos e na Convenção 
Americana sobre Direitos Humanos; estabelecer um sistema permanente de 
coordenação e cooperação interinstitucional das Defensorias Públicas e das 
Associações das Américas e Caribe; prover a necessária assistência e represen- 
tação das pessoas e dos direitos dos necessitados, garantindo a ampla defesa 
e o acesso à justiça com a devida qualidade e excelência toda vez que reque- 


20. Uma só América, pois, conforme costuma dizer o grande escritor uruguaio Eduardo Galeano, 
querem nos dividir até nisso... 
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rida; proporcionar que as legislações existentes nos países americanos e no 
Caribe e suas reformas, respeitem e tornem efetivas as garantias contempladas 
nos tratados internacionais de Direitos Humanos, especialmente aquelas que 
protegem os direitos de grupos sociais mais vulneráveis; proporcionar a in- 
dependência e autonomia funcional das Defensorias Públicas para assegurar 
o pleno exercício do direito de defesa das pessoas; apoiar o fortalecimento 
institucional das Defensorias Públicas em equilíbrio com aqueles que exercem 
as funções acusatórias do Estado. 


Ao longo dos anos, a Aidef foi ganhando protagonismo no continente 
e, mais recentemente, aproximou-se da Organização dos Estados Americanos 
— OEA e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. 


A Corte reconheceu a importância da capacitação de defensores públicos 
para atuação perante o Sistema Interamericano de Direitos Humanos e para 
a internalização dos parâmetros internacionais, justamente pela proximidade 
que os defensores públicos têm com as pessoas que vivem em maiores condi- 
ções de vulnerabilidade e pela atuação de massa que desenvolvem. Junto com 
a Aidef, organizou vários seminários de capacitação de defensores públicos 
em litigância no Sistema Interamericano e, em 2009, firmou acordo com a 
Aidef para designação de defensores públicos interamericanos, o que será 
tratado adiante. 


Em relação à OEA, em 2011, a Aidef foi aceita no Registro de Orga- 
nização da Sociedade Civil da OEA, o que aprimora seu posicionamento 
institucional ante a organização, permitindo-lhe participar de diversos foros 
de discussão e desenvolver mecanismos de cooperação mútua. 


Já frutos dessa aproximação, foram as aprovações de três resoluções nas 
Assembleias Gerais da OEA de 2011, 2012 e 20132!. Nessas resoluções, a 
OEA, por unanimidade, destaca “o trabalho realizado pelos defensores públicos 
oficiais, em diversos países do Hemisfério, na defesa dos direitos fundamentais 
dos indivíduos, especificamente os serviços de assistência jurídica gratuita que 
possibilitam o fácil e oportuno acesso de todas as pessoas à justiça, sobretudo 
daquelas que se encontram em situação especial de vulnerabilidade”, afirma 
“que o acesso à justiça, como direito humano fundamental, é, ao mesmo 
tempo, o meio que possibilita que se restabeleça o exercício dos direitos 
que tenham sido ignorados ou violados” e apoia “o trabalho que vêm de- 
senvolvendo os defensores públicos oficiais dos Estados do Hemisfério, que 


21. AG/RES. 2656 (XLI-O/11), AG/RES. 2714 (XLII-O/12) e AG/RES. 2801 (XLIII-O/13). 
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constitui um aspecto essencial para o fortalecimento do acesso à justiça e à 
consolidação da democracia”. 


Essas resoluções também incentivam os Estados membros que não tenham 
Defensorias Públicas a criarem-nas e, aos que têm, que adotem medidas que 
garantam independência e autonomia funcional, destacando “a importância 
da independência, autonomia funcional, financeira e/ou orçamentária da 
Defensoria Pública oficial, como parte dos esforços dos Estados Membros 
para garantir um serviço público eficiente, livre de ingerências e controles 
indevidos por parte de outros poderes do Estado” 


A participação da Aidef no “Processo de reflexão sobre o funcionamento 
da Comissão Interamericana de Direitos Humanos, para o fortalecimento do 
Sistema Interamericano de Direitos Humanos” também foi muito significativa. 
Desde o início do processo, em 2011, a Aidef participou de várias audiên- 
cias públicas, encaminhou contribuições escritas, contatou representantes de 
vários Estados membros e articulou com diversas organizações de promoção 
e defesa dos direitos humanos do continente, para que a reforma não fosse 
ainda mais restritiva e que realmente fortalecesse o Sistema Interamericano 
de Direitos Humanos. Tudo isso permitiu que a Aidef se legitimasse, frente 
aos Estados, a sociedade civil, a OEA e os órgãos do Sistema, como um novo 
e importante ator no Sistema Interamericano de Direitos Humanos. 


3.3. A atuação dos defensores públicos interamericanos 


Na linha, já mencionada, de conferir maior protagonismo às vítimas, 
quando da atualização de seu Regimento interno?, a Corte previu: 


“Artigo 37. Defensor Interamericano 


Em caso de supostas vítimas sem representação legal devida- 
mente credenciada, o Tribunal poderá designar um Defensor 
Interamericano de ofício que as represente durante a trami- 
tação do caso.” 

No artigo 2º do Regulamento, a Corte havia definido: 
“Artigo 2. Definições 
Para os efeitos deste Regulamento: 


(..) 


11. A expressão ‘Defensor Interamericano” significa a pessoa 
que a Corte designe para assumir a representação legal de 


22. Aprovado no LXXXV Período Ordinário de Sessões, de 16 a 28 de novembro de 2009. 
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uma suposta vítima que não tenha designado um defensor 
por si mesma; 


(=)? 


Embora o Regulamento da Corte não mencione o termo “público”, ainda 
antes da aprovação do novo Regulamento, a Corte firmou, em 25 de setem- 
bro de 2009, um Acordo de Entendimento com a Aidef, com o objetivo de 
prover assistência legal gratuita às supostas vítimas que carecem de recursos 
econômicos ou de representação legal ante a Corte. Para a assinatura desse 
convênio, de se registrar a importância da atuação da então presidente da 
Corte Interamericana, a juíza chilena Cecília Medina, e a então diretora para 
América do Sul da AIDEF, Stella Maris Martines, defensora pública-geral da 
Nação Argentina. Ambos — o novo Regulamento e o convênio — entraram 
em vigor em 1º de janeiro de 2010. 


Segundo o artigo 1º do acordo, “(...) naqueles casos em que supostas 
q 
vítimas careçam de recursos econômicos ou de representação legal ante a Corte 
Interamericana de Direitos Humanos, será a Associação Interamericana de 
Defensorias Públicas quem designa a defensor/a pública pertencente à Aidef 
para que assuma sua representação e defesa legal durante todo o processo, 
com o objetivo de que os direitos dessa sejam efetivamente garantidos”. 


E, como consta do "Relatório Anual dos Trabalhos da Corte Interameri- 
cana de Direitos Humanos — 2010", a previsão da indicação de um "defensor 
público interamericano" está inserida na ação “Ampliando os horizontes da 
jurisdição americana": 

“I. ORIGEM, ESTRUTURA E COMPETÊNCIAS DA 
CORTE 


(a 


H. AMPLIANDO OS HORIZONTES DA JURISDIÇÃO 
INTERAMERICANA 


(c) 
H. 2. DEFENSOR PÚBLICO INTERAMERICANO 


No ano 2010, a Corte assinou um Acordo de Entendimento 
entre a Corte e a Associação Interamericana de Defensorias 
Públicas (AIDEF). O objetivo deste Acordo de Entendimen- 
to é prover assistência legal gratuita às supostas vítimas que 
carecem de recursos econômicos ou de representação legal 
perante a Corte Interamericana, de acordo com o estabelecido 
no Regulamento da Corte que entrou em vigor em janeiro de 
2010, o qual estipula o seguinte: 'em casos de supostas vítimas 
sem representação legal devidamente acreditada, o Tribunal 
poderá designar um Defensor Interamericano de ofício que 
as represente durante a tramitação do caso’. 
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Neste sentido, a Corte tem considerado que para a efetiva defesa dos 
direitos humanos e a consolidação do Estado de Direito é necessário, entre 
outros, que se assegure a todas as pessoas as condições necessárias para que 
possam aceder à justiça tanto nacional como internacional e façam valer efe- 
tivamente seus direitos e liberdades. O prover assistência legal àquelas pessoas 
que carecem de recursos econômicos ou que carecem de representação legal 
evita, por um lado, que se produza uma discriminação no que respeita ao 
acesso à justiça, ao não fazer depender esta da posição econômica do jurisdi- 
cionado e, por outro lado, permite uma técnica e adequada defesa em juízo. 


Naqueles casos em que supostas vítimas carecem de recursos econômicos 
e/ou de representação legal perante a Corte, será a AIDEF quem designará 
ao defensor/a pública pertencente a dita Associação para que assuma sua 
representação e defesa legal durante todo o processo, com o objetivo que os 
direitos desta sejam efetivamente garantidos. Quando a Corte observe que 
alguma suposta vítima não tenha representação legal em um caso, se lhe co- 
municará à Coordenador/a Geral da AIDEF, para que designe no prazo de 
10 dias ao defensor ou defensora que assumirá a representação e defesa legal, 
bem como o lugar onde se lhe devem notificar as comunicações pertinentes. 
Da mesma maneira, a Corte notificará à pessoa designada como defensor/a 
público/a pertencente à AIDEF a documentação referente à apresentação do 
caso perante o Tribunal e, em conformidade com o Regulamento da Corte, 
este ou esta assumirá desde esse momento a representação e defesa legal da 
suposta vítima perante a Corte durante todo o trâmite do caso. 


A representação legal perante a Corte Interamericana por parte da pessoa 
designada pela AIDEF é gratuita e este ou esta cobrará unicamente as despe- 
sas que a defesa lhe origine. A Corte Interamericana de Direitos Humanos 
custeará, na medida do possível, e através do Fundo de Assistência Jurídica 
às Vítimas, as despesas razoáveis e necessárias em que incorra a defensora ou 
o defensor interamericano designado.” 


A Aidef, então, estabeleceu um processo seletivo para escolha dos defen- 
sores públicos interamericanos. Cada país poderia indicar até dois nomes, que 
teriam que apresentar currículo e cartas de compromisso pessoal (pela qual o 
candidato se comprometia a cumprir o mandato e não deixar a Defensoria 
Pública nos anos seguintes), carta de compromisso institucional (pela qual a 
Defensoria Pública comprometia-se a liberar o defensor público para todas 
as atividades necessárias para a capacitação e o desempenho da função) 


No Brasil, o Condege e a Anadep lançaram edital conjunto para seleção 
das indicações brasileiras. Os candidatos tinham que apresentar além das cartas 
de compromisso, conhecimento razoável da língua espanhola e currículo com 
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dados objetivos sobre qualificação teórica e prática sobre direitos humanos e 
litigância no Sistema Interamericano de Direitos Humanos. 


Em 2010, no primeiro processo de seleção, foram escolhidos, para um 
mandato de três anos, renovável uma única vez, vinte e um defensores públicos, 
sendo um de Honduras e dois do Brasil, Argentina, Chile, Uruguai, Paraguai, 
República Dominicana, Costa Rica, El Salvador, Guatemala e Panamá.? © 24 


Esses vinte e um defensores públicos submeteram-se, então, a cursos 
de especialização em direitos humanos e em litigância ante o Sistema Inte- 


ramericano, cursos esses promovidos pela Corte e pelo Centro de Direitos 
Humanos da Faculdade de Direito da Universidade do Chile, sob a coorde- 
nação da professora Cecília Medina, ex-presidente da Corte, e do professor 
Claudio Nash. 


A Aidef editou, por sua vez, regulamentos internos para a designação, 
após solicitação da Corte, de defensor público interamericano. Decidiu-se 
que serão sempre dois defensores públicos interamericanos por caso, um do 
país do caso (se houver e não for impedido de litigar contra o Estado) e outro 
de país diferente”. O objetivo da disposição, na análise de Amélia Soares da 
Rocha é "que de um lado se possa conhecer com mais profundidade o direito 
interno do país denunciado e de outro se possa ter uma maior imparcialida- 
de, numa soma produtiva”, garantindo-se "o êxito, a eficiência, a eficácia e 
a independência da atuação". 


Desde o início do convênio, já foram designados três casos para defenso- 
res públicos interamericanos. Nos dois primeiros já foram ditadas sentenças; 
no terceiro, a sentença é aguardada para este segundo semestre de 2013. Os 
defensores públicos interamericanos também atuaram no processo de solici- 
tação de opinião consultiva sobre os direitos das crianças e adolescentes 


23. Em junho de 2013, a Aidef realizou novo processo de seleção, designando para um mandato de 3 
anos dezenove defensores públicos, da Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica, Equador, Guatemala, 
Honduras, Paraguai, República Dominicana e Uruguai. 

24. No processo seletivo de 2010, do Brasil foram nomeados defensores públicos interamericanos 
o defensor público Roberto Tadeu Vaz Curvo, do Mato Grosso, e este subscritor. Em 2013, foi 
nomeado o defensor público do Pará Carlos Eduardo Barros da Silva e este subscritor teve o 
mandato renovado. 

25 Esse procedimento, bem como a forma de seleção dos DPIs e os deveres da Aidef, das Defensorias 
Gerais e dos próprios DPIs estão agora compilados no Reglamento Unificado para la actuación de 
la AIDEF ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y ante la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos, aprovado na reunião do Conselho Diretivo da Aidef, em 7 de junho de 
2013, na cidade de Antígua, Guatemala, e pode ser acessado em http://www.mpd.gov.ar/articulo/ 
downloadAttachment/id/3403. 

26. Rocha, Amélia Soares in "Defensoria Pública: fundamentos, organização e funcionamento”, São 
Paulo: Atlas, 2013, págs. 37 e 38. 
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migrantes, formulada pelos Estados-membros do Mercosul, em que a Aidef 
enviou contribuição redigida por alguns deles. 


Depois de várias tentativas de aproximação e da exitosa experiência de 
atuação dos defensores públicos interamericanos ante a Corte Interamericana, 
finalmente, em março de 2013, a Aidef conseguiu firmar um convênio com a 
Comissão Interamericana de Direitos Humanos”, para a “promoção da defesa 
pública interamericana para vítimas cujos casos se encontrem na etapa de 
fundo ante a CIDH, que não contem com representação legal ante a CIDH 
e careçam de recursos econômicos suficientes para isso”?. 


A forma de notificação e de escolha dos defensores públicos interameri- 
canos que atuarão em cada denúncia é semelhante à estabelecida para atuação 
perante a Corte. Entretanto, no convênio com a Comissão Interamericana, 
dado o número de denúncias que chegam todos os anos àquela Comissão e 
o grande estoque em tramitação, foram estabelecidos três critérios de seleção, 
que a Aidef considerará, de forma não taxativa, para decidir se aceita ou não a 
solicitação de indicação. Eles estão previsto na cláusula quarta do acordo e são: 


— que o caso revista certa complexidade para a suposta vítima, seja em seus 
aspectos fáticos ou jurídicos, ou bem se refira a matérias novas para a 
proteção dos direitos humanos na região; 


— que o caso envolva possíveis violações a direitos humanos de especial 
interesse para a Aidef, tais como os direitos à vida, à integridade pessoal, 
à liberdade pessoal, às garantias e proteção judiciais, entre outras; 


— que o caso envolva a uma ou mais supostas vítimas que pertençam a 
um grupo em situação de vulnerabilidade, tais como pessoas privadas 
de liberdade, vítimas de violência institucional, vítimas de violência de 
gênero, crianças e adolescentes, povos originários, pessoas com deficiência, 
migrantes e/ou refugiados, entre outros. 


Até setembro de 2013, a Comissão ainda não havia solicitado a indicação 
de defensores para nenhum caso. 


Aqui, um brevíssimo relato dos casos contenciosos da Corte Interame- 
ricana em que atuam defensores públicos interamericanos, cujas sentenças 
merecem ser estudadas em suas inteirezas, dadas as complexidades dos casos 
e riquezas das análises: 


27. Formalmente, o acordo foi celebrado com a Secretaria Geral da OEA, através da Secretaria Exe- 
cutiva da CIDH e a Aidef. 


28. Cláusula primeira do acordo, cuja íntegra posse se acessada em http://www aidef.org/wtksite/cms/ 
conteudo/385/Acuerdo OEA-CIDH-AIDEFR pdf. 
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- CASO FURLAN VS. ARGENTINA 


Em 21 de dezembro de 1988, quando tinha 14 anos, Sebastián Furlan 
ingressou num prédio abandonado do Exército argentino, em que havia um 
circuito de treinamento com valas e obstáculos. Esse prédio ficava próximo à 
casa de Sebastián e não possuía nenhum alambrado ou cerco perimetral. As 
crianças do bairro — Ciudadela Norte, na cidade de Ciudadela, na Grande 
Buenos Aires — costumavam, por isso, frequentar o local para brincarem nos 
obstáculos. Ao se pendurar num travessão, esse veio a se partir e cair sobre 
sua cabeça, causando perda instantânea de consciência. Levado a um hospital 
foi diagnosticado “traumatismo encéfalo-crâneo com perda de consciência e 
coma de grau II-III, com fratura do osso parietal direito”. Ele permaneceu 
internado nesse hospital até 23 de janeiro de 1989, sendo que até 18 de 
janeiro esteve em coma. Apesar das dificuldades de fala e de movimento dos 
membros superiores e inferiores, foi mandado para casa com a recomendação 
de continuar um tratamento de reabilitação ambulatorial. 


O adolescente teve que interromper todas as atividades esportivas que 
praticava e teve sérios problemas na escola, onde cursava o primeiro ano do 
ensino médio. Junto com as sequelas físicas, desenvolveu transtornos irrever- 
síveis na área cognitiva uma desordem pós-traumática neurótica e obsessivo- 
-compulsiva. Em agosto de 1989, com depressão severa, tentou pela segunda 
vez o suicídio, jogando-se do segundo andar de um prédio. 


Em dezembro de 1990, o pai de Sebastián, Danilo Furlan, impetrou ação 
civil contra o Estado argentino, pleiteando indenização por perdas e danos 
decorrentes da incapacidade resultante do acidente que seu filho sofrera um 
prédio do Exército. Passaram-se mais de 5 anos até que se identificasse qual 
órgão, dentro do Estado argentino, seria citado para responder à ação, o que 
acabou recaindo sobre o Estado-Maior Geral do Exército. Outros 5 anos se 
passaram com a coleta de depoimentos e perícias até que fosse proferida — 
10 anos depois! — uma sentença, que reconheceu culpa concorrente entre o 
Estado e a vítima (dele, por deixar o prédio em abandono e não restringir a 
entrada principalmente de crianças; dela, por, conhecendo os riscos de um 
lugar abandonado, por vontade própria e consciente decidir lá brincar) pelo 
acidente, bem como das sequelas por ele geradas. Dividindo a culpa em 70% 
para o Estado e 30% para a vítima, o juízo determinou ao Estado o pagamento 
de 130.000 pesos argentinos, acrescidos de juros e correção monetária. Com 
pequenas alterações no tocante às custas judiciais, essa sentença foi mantida 
em segundo grau. 
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A indenização foi então calculada, em 15 de maio de 2001, em 103.412,40 
pesos argentinos. Só que tal decisão acabou compreendida dentro da Lei 
23.982/91, que “estruturou a consolidação das obrigações vencidas de causa 
ou título anterior a 1º de abril de 1991 que consistissem no pagamento de 
quantias em dinheiro”. Essa lei implementou o plano econômico conhecido 
como “Corralito” e, além de quebrar a paridade peso-dólar que vigeu por 
anos e indexou a economia argentina e bloquear os depósitos em contas 
bancárias, estipulou duas formas de pagamento das dívidas estatais, entre 
elas, as indenizações: o pagamento diferido em pecúnia ou a subscrição de 
títulos públicos com vencimento em 16 anos. 


Dada à precária situação econômica da família, o pai de Sebastián op- 
tou pela subscrição dos títulos, que poderiam ser negociados no mercado de 
capitais, com deságio, antes do vencimento. Em março de 2003, Sebastián 
recebeu 165.803 títulos. Descontados os honorários de seu advogado e as 
custas judiciais proporcionais, sobraram-lhe 116.063 títulos, equivalentes a 
38.300 pesos argentinos, dos 130.000 pesos fixados na sentença. 


A denúncia foi apresentada à Comissão Interamericana em julho de 
2001 pelo próprio pai de Sebastián, Danilo Furlan, sem qualquer assistência 
técnica. Apenas em 2006, a Comissão proferiu Informe de Admissibilidade 
e, apenas em 2011, submeteu o caso à Corte Interamericana, após considerar 
que o Estado não havia dado cumprimento às recomendações constantes do 
Informe de Fundo, emitido em outubro de 2010. Nesse Informe, a Comissão 
Interamericana afirmava que o caso dizia respeito à “falta de resposta oportu- 
na por parte das autoridades judiciais argentinas, que haviam incorrido em 
uma demora excessiva na resolução de uma ação civil contra o Estado, de 
cuja resposta dependia o tratamento médico da vítima, em sua condição de 
criança com deficiência”?. 


O caso foi designado aos defensores públicos interamericanos Maria 
Fernanda López Puleio, da Argentina, e Andrés Marifio, do Uruguai, porque, 
até então, apenas o genitor de Sebastián impulsionava sozinho o caso, o que 
marcou esse caso como o primeiro a chegar à Corte sem assistência técnica. 


A Corte, ao final, reconheceu que o Estado violou as garantias judiciais 
de Sebastián ao demorar um processo, movido por um adolescente com 
deficiência física (o que agravava sua vulnerabilidade), por mais de 12 anos 
e, ao final, fixar uma indenização, cuja execução não foi efetiva, pois acabou 
reduzindo substancialmente o valor ressarcido, violando, inclusive, o direito 


29. Informe de Fundo nº 111/10, Caso 12.539, Sebastián Claus Furlan e família vs. Argentina. 
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à propriedade da vítima, de acordo com o artigo 8.1, em relação com os 
artigos 19 e 1.1, e artigos 25.1, 25.2.ce 21. 


Além disso, a Corte também reconheceu que o Estado violou os artigos 
5.1, 8.1, 21, 25.1 e 25.2 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos 
ao não oferecer, não se olvidando das condições especiais de pessoa adoles- 
cente e com deficiência, assistência médica e psicológica e um programa de 
reabilitação social e laboral desde logo após o acidente, o que evitaria que as 
sequelas físicas, psíquicas e sociais se agravassem e se tornasse irreversíveis, 
especialmente o que a Corte costuma chamar de “dano ao projeto de vida”. 


Importante também consignar que a Corte também reconheceu como 
vítimas (diretas, não indiretas) de violação aos artigos 5.1 (integridade pessoa) 
e 8.1 e 25 (acesso à Justiça e garantias judiciais) os pais de Sebastián e seus 
dois irmãos, que também sofreram danos psicológicos e morais ao não terem 
assistência para lidar com a deficiência de Sebastián e não terem conseguido 
rápida resposta judicial. Vale uma nota especial às consequências vividas pelo 
genitor, Danilo, que abandonou seu emprego para cuidar do filho e tocou 
sozinho, por anos, a denúncia ante a Comissão Interamericana. 


Com base em tudo isto, a Corte determinou, na parte dispositiva da 
sentença, que o Estado deve: disponibilizar assistência médica e psicológi- 
ca ou psiquiátrica gratuita, imediata, adequada e efetiva a todas as vítimas 
(Sebastián e seus familiares) que solicitarem; constituir um grupo interdisci- 
plinar para, considerando a opinião de Sebastián, determinar as medidas de 
proteção e assistência que seriam mais apropriadas para sua inclusão social, 
educativa, vocacional y laboral; publicar, como medida de satisfação, o resu- 
mo da sentença no Diário Oficial e em jornal de ampla circulação nacional 
e da íntegra na internet, por 1 ano; adotar, como medidas de não-repetição, 
as ações necessárias para assegurar que, no momento em que uma pessoa é 
diagnosticada com graves problemas ou sequelas decorrentes de deficiência 
física, seja entregue a ela ou a sua família uma carta de direitos que, de 
forma sintética, clara e acessível, resuma os benefícios garantidos por lei ás 
pessoas com deficiência na Argentina, no que a Corte chamou de “obrigação 
de transparência ativa”. 


Por fim, além da condenação ao pagamento das custas e ao ressarcimento 
dos gastos do Fundo de Assistência Legal às Vítimas, a Corte determinou que 
o Estado indenizasse Sebastián, por dano material (perdas e danos e lucro 
cessante) em 120 mil dólares e, seus pais, em 39 mil dólares, além de 60 mil 
dólares para Sebastián; 30 mil para o genitor; 15 mil para a genitora e para 
cada um dos irmãos, por danos imateriais (sofrimentos, aflições, angústia, 
ansiedade, frustração, afetando, ainda na adolescência, seu desenvolvimento 
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pessoal, familiar, social e laboral, privando-o da possibilidade de construir 
um projeto de vida próprio, autônomo e independente). 


- CASO MOHAMED VS. ARGENTINA 


Oscar Alberto Mohamed era motorista de ônibus na cidade de Buenos 
Aires, quando, em 1992, atropelou uma senhora, o que acabou levando- 
-a à morte. Processado por homicídio culposo, foi absolvido em primeira 
instância. Em segundo grau, foi condenado a 3 anos de prisão, suspensos 
condicionalmente, e a 8 anos de inabilitação para conduzir veículos, tendo 
sido utilizada, para definir os deveres de cuidado que ele deveria tomar na 
condução do ônibus, uma legislação de trânsito que entrara em vigor após os 
fatos. O recurso extraordinário interposto foi rechaçado pelo próprio Tribu- 
nal de Apelações, sob o argumento de que tal recurso, como no Brasil, não 
se presta a rediscutir fatos e provas. Sob o mesmo argumento, o recurso de 
queixa (recurso de queja, equivalente ao nosso agravo de instrumento) inter- 
posto, também foi rechaçado pela Corte Suprema de Justiça. Transitada em 
julgado a decisão condenatória, o senhor Mohamed foi demitido, por justa 
causa, da empresa de ônibus, já que não podia mais dirigir. 


A denúncia foi apresentada à Comissão Interamericana em 1996. Ape- 
nas em 2005, a Comissão proferiu Informe de Admissibilidade e, apenas em 
2010, submeteu o caso à Corte Interamericana, em mais outro exemplo da 
também recorrente demora processual no Sistema Interamericano. 


O Informe de Fundo da Comissão Interamericana arguia violações “ao 
princípio da legalidade e irretroatividade, ao direito de defesa, ao direito 
de recorrer de condenação e ao direito à proteção judicial, consagrados nos 
artigos 9, 8.2.c, 8.2.h e 25.1 da Convenção Americana, em relação com 
as obrigações estabelecidas nos artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento, em 
prejuízo de Oscar Alberto Mohamed”.” 


Esse caso foi designado aos defensores públicos interamericanos Gustavo 
L. Vitale, da Argentina, e Marcelo Torres, do Paraguai, porque o advogado 
constituído da vítima faleceu no curso do caso ante a Comissão Interame- 
ricana. 


No julgamento do caso, a Corte reconheceu que o direito a um duplo grau 
de jurisdição significa a possibilidade de uma pessoa ter acesso a um recurso 
eficiente e amplo (que permita revisar fatos, provas e o direito aplicado), 


30. Informe de Fundo nº 173/10, Caso 11.618, Oscar Alberto Mohamed vs. Argentina. 
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ordinário e simples, que permita que ela recorra a outra instância, superiora 
e diferente, de uma decisão condenatória proferida pela primeira vez. 


Nos termos da sentença: 


“92. Tendo em conta que as garantias judiciais buscam que 
quem esteja incurso em um processo não seja submetido a 
decisões arbitrárias, a Corte interpreta que o direito de recor- 
rer da condenação não pode ser efetivo se não se garante a 
respeito de todo aquele que é condenado, já que a condenação 
é a manifestação do exercício do poder punitivo do Estado. 
Resulta contrário ao propósito desse direito específico que 
não seja garantido frente a quem é condenado mediante uma 
sentença que revoga uma decisão absolutória. Interpretar o 
contrário, implicaria deixar o condenado desprovido de um 
recurso contra a condenação. Se trata de uma garantia do in- 
divíduo frente ao Estado e não somente uma guia que orienta 
o desenho dos sistemas de impugnação nos ordenamentos 
jurídicos do Estados Parte da Convenção. 


(e) 


100. Deve entender-se que, independentemente do regime 
ou sistema recursivo que adotem os Estados Partes e a de- 
nominação que deem ao meio de impugnação da sentença 
condenatória, para que este seja eficaz deve constituir um meio 
adequado para procurar a correção de uma condenação errô- 
nea. Ele requer que possa analisar questões fáticas, probatórias 
e jurídicas em que se baseia a sentença impugnada, posto que 
na atividade jurisdicional existe uma interdependência entre 
as determinações fáticas e a aplicação do direito, de forma tal 
que uma errônea determinação dos fatos implica uma errada 
ou indevida aplicação do direito. Consequentemente, as hipó- 
teses de cabimento do recurso devem possibilitar um controle 
amplo dos aspectos impugnados da sentença condenatória.” 

Quanto à alegação de violação dos princípios da legalidade e da irre- 
troatividade, a Corte entendeu que essa análise dizia respeito ao mérito da 
ação penal e deveria ser reanalisada pelo próprio Poder Judiciário argentino, 
através de um recurso adequado e suficiente que permita o reexame total de 
qualquer decisão condenatória. 


Com base em tudo isto, a Corte ordenou, na parte dispositiva da sentença, 
que o Estado adotasse, em seis meses, as medidas necessárias para garantir ao 
senhor Mohamed o direito de recorrer da decisão condenatória de segunda 
instância, suspendendo, até a decisão de mérito desse recurso, os efeitos da 
decisão condenatória proferida, especialmente o seu registro na folha de an- 
tecedentes da vítima. Como medida de satisfação moral, determinou que a 
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sentença da Corte fosse publicada em pelo menos dois dos jornais de maior 
circulação no país. 

Para indenizar os danos materiais e imateriais (morais e psicológicos) 
sofridos pelo senhor Mohamed com a impossibilidade de recorrer efetiva- 
mente da decisão condenatória, o que o levou a perda do emprego e a sérias 
dificuldades para sustentar sua família, a Corte fixou um valor de 50 mil 
dólares, a serem pagos em um ano. 


Por outro lado, a Corte considerou que “não corresponde emitir um 
pronunciamento” sobre o pedido de condenação requerido para que a Ar- 
gentina alterasse sua legislação processual, para prever a possibilidade de 
recurso de decisão condenatória proferida em segunda instância. Avaliou 
que “a competência contenciosa da Corte não tem por objeto a revisão das 
legislações e jurisprudência nacionais em abstrato” e que o pedido de alte- 
ração legislativa implicaria “a análise de normas jurídicas e alegados avances 
legais e jurisprudenciais que não constituíam o sistema judicial do recurso 
de apelação na Argentina”.?! < 3? 


- CASO PACHECO TINEO VS. BOLIVIA 


O caso diz respeito ao ingresso e expulsão da Bolívia dos integrantes da 
família Pacheco Tineo — o casal Rumaldo Juan Pacheco Osco e Fredesvinda 
Tineo Godos e seus filhos Frida Edith, Juana Guadalupe e Juan Ricardo 
Pacheco Tineo, todos menores de idade. De acordo com a Comissão, as ví- 
timas, de nacionalidade peruana e chilena (o filho menor), após seu ingresso 
à Bolívia, em 19 de fevereiro de 2001, no momento de se apresentarem 
perante o Serviço Nacional de Migração, tiveram seus documentos retidos 
por autoridades migratórias, as quais também detiveram arbitrariamente a 
senhora Fredesvinda, recusaram a conhecer adequadamente sua nova solici- 
tação de reconhecimento do status de refugiados e os expulsaram — de forma 
arbitrária, sumária e sem respeito às garantias do devido processo legal e à 
proteção especial às crianças — ao Peru em 24 de fevereiro de 2001, por meio 
de atos de violência e colocando-os em situação de risco naquele país, de 
onde haviam saído, em 1995, como perseguidos políticos. 


31. Parágrafo 162 da Sentença. 

32. Apesar desse entendimento nesse caso concreto, é relevante consignar que a Corte já determinou 
alterações legislativas e institucionais em outros casos, que configuram importantes medidas de 
promoção dos direitos humanos e de não-repetição das violações. De se consignar também a 
importância de os pedidos de alterações legislativas e institucionais precisarem ser exaustivamente 
fundamentados e provados, inclusive com o depoimento de especialistas (professores, magistrados) 
do próprio país. 


593 


ANTONIO JOSÉ MAFFEZOLI LEITE 


A Comissão entendeu ter havido violações dos direitos às garantias judi- 
ciais e a solicitar e receber asilo, do princípio da não-devolução (non refou- 
lement) e do direito à integridade psíquica e moral, consagrados nos artigos 
8, 22.7, 22.8 e 5.1 da Convenção Americana, em relação com o seu artigo 
1.1. Também entendeu que houve violações do direito à proteção judicial, 
consagrado no artigo 25 combinado com o artigo 1.1 da Convenção, e da 
obrigação de proteção especial às crianças, conforme o artigo 19, também 
combinado com o artigo 1.1. 


Por fim, a Comissão recomendou ao Estado boliviano: reparar os danos 
materiais e imateriais causados pelas violações, através do pagamento de uma 
indenização; dispor as medidas administrativas, disciplinares ou de outra 
índole em relação às ações e omissões praticas por funcionários públicos nas 
violações analisadas; e adotar medidas de não-repetição, que incluam capaci- 
tação dos funcionários dos serviços de imigração — que atuam na concessão, 
ou não, do status de refugiado e que podem determinar a deportação ou 
expulsão de migrantes — sobre os padrões internacionais compatíveis com a 
Convenção Americana. 


Não atendidas satisfatoriamente suas recomendações, a Comissão sub- 
meteu, em fevereiro de 2012, o caso à Corte, sendo designados os defensores 
públicos interamericanos Roberto Tadeu Vaz Curvo, do Mato Grosso, Brasil, 
e Gustavo Zapata, do Paraguai, para assistir a família Pacheco Tineo, posto 
que, até então, ela não tinha tido assessoria técnica especializada. 


A audiência de instrução do caso ocorreu em março de 2013, na cidade 
de Medellín, Colômbia, e a previsão é de que a sentença seja proferida ainda 
neste mês de outubro, durante o período de sessões que a Corte realiza na 


Cidade do México. 


Além de ser o primeiro caso contencioso em que a Corte se pronunciará 
sobre o princípio da não-devolução, a Corte se debruçará novamente sobre o 
respeito às garantias judiciais em qualquer processo — ou mesmo procedimen- 
to administrativo — que possa resultar em efetivação ou negação de direitos 
humanos, como já o fez em casos como Baena Ricardo y otros vs. Panamá, 
Vélez Loor vs. Panamá e Cinco Pensionistas vs. Peru, entre outros, definindo 
a extensão do direito expresso no artigo 8.1 da Convenção Americana. 


4. CONCLUSÕES RESGATADAS 


1. A luta pela promoção, proteção e efetivação dos direitos humanos deve 
se dar cotidianamente, nas relações interpessoais, de vizinhança, profis- 
sionais, acadêmicas, institucionais, políticas, legislativas e judiciais. 
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Ainda que não estivesse expressamente prevista na Lei Orgânica Nacional 
da Defensoria Pública original (Lei Complementar 80/94), a promoção 
e a defesa dos direitos humanos era inerente à Defensoria Pública, posto 
que fundamento de existência e objetivo do Estado brasileiro e, por con- 
seguinte, de uma instituição pública essencial a uma das funções desse 
Estado, especialmente a jurisdicional. 


Por isso, historicamente, as defensoras e defensores públicos brasileiros 
sempre atuaram, cotidianamente, na promoção, proteção e defesa dos 
direitos humanos e na reparação das violações cometidas, comprometidos 
ideológica e funcionalmente com os direitos humanos. 


A Lei Complementar 132/09 introduziu expressamente na Lei Orgânica 
Nacional da Defensoria Pública a primazia da dignidade da pessoa hu- 
mana e a prevalência e efetividade dos direitos humanos, como objetivos 
institucionais, e acrescentou a promoção dos direitos humanos e a repre- 
sentação aos sistemas internacionais de proteção dos direitos humanos 
às suas funções institucionais. 


É de suma importância a capacitação permanente dos defensores pú- 
blicos sobre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e sobre o 
funcionamento do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a fim 
de internalizar — diante dos órgãos da Administração Pública e do Poder 
Judiciário — os tratados e as jurisprudências internacionais e de definir 
estrategicamente formas de litigar um caso principalmente no âmbito 
internacional. 


O Sistema Interamericano de Direitos Humanos somos todos nós: pessoas, 
vítimas, organizações não-governamentais, Estados, órgãos dos Estados, 
operadores do sistema de Justiça, servidores públicos; os tratados interna- 
cionais de direitos humanos, as constituições nacionais, os ordenamentos 
jurídicos internos. 
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DEFENSORIA PÚBLICA NA 
RIBEIRA DO DIREITO: CAMINHOS 
QUILOMBOLAS 


Andrew Toshio Hayama' 


INTRODUÇÃO 


E nasce o rio Ribeira, 
Em terras do Paraná, 
Deslizando entre pedras, 
Serpenteando as serras do Paranapiacaba 
Vai banhando meus quilombos 
Vai criando sua estrada 
Relembrando áureos tempos 
Sortilégios e Tesouros 
Morro das Avencas, Caiacanga, Morro do Ouro. 
Água clara, água turva, 
Vem chegando Ivaporunduva 
Lança rede, vai pescá 
Trairinhas e Aninhás... 
Veja o baile, Sinhôzinho, dessas folhas de uvá. 
(...) 
Júlio Cesar da Costa, Na Ribeira da Poesia. 
Em sintonia com a proposta da presente obra coletiva, cuja pretensão 


é apresentar o fenômeno jurídico e a morte e vida dos direitos a partir do 
ver-julgar-agir da Defensoria Pública, o texto consolida, afora algumas adap- 


1. Defensor Público do Estado de São Paulo, membro da Diretoria de Articulação Social da Associação 
Paulista dos Defensores Públicos (APADEP), Coordenador da Escola da Defensoria Pública (EDEPE) 
na Regional Vale do Ribeira e Subouvidor na Unidade de Registro. 
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tações e poucas complementações, conteúdos de trabalhos jurídicos de fôlego 
e produtos de larga pesquisa doutrinária, jurisprudencial e interdisciplinar. 


As experiências selecionadas envolvem, em comum, a questão da terri- 
torialidade quilombola, mas cada qual porta idiossincrasias e diferenças que 
enriquecem e desafiam o sistema de justiça e a atuação da defensoria pública 
nas veredas da ribeira do direito. 


Os quilombolas do Bairro Ilhas, na cidade de Barra do Turvo, em proces- 
so inicial, porém acelerado, de reconstrução histórica, organização política e 
assunção de identidade étnica, foram privados de acesso à fonte de água que 
abastecia há mais de vinte anos a comunidade. Fazendeira que ocupa território 
originalmente quilombola levantou cerca e vedou a utilização da passagem 
tradicional. A Defensoria Pública, acionada pelo quilombo, e fazendo uso 
contra hegemônico do direito civil, costumeiramente manejado e manipulado 
contra as comunidades tradicionais, ingressou com pedido de tutela territorial 
quilombola por meio de usucapião de servidão de passagem com reintegração 
de posse, concedida em sede de tutela antecipada pelo juízo de Jacupiranga. 
A comunidade, em seguida, constituiu formalmente associação e encaminhou 
à Fundação Cultural Palmares pedido de certificação do aquilombamento, 
preparando futuro procedimento de reconhecimento étnico e territorial a ser 


levado a cabo pelo ITESP e INCRA. 


O aquilombamento de Mandira, a um só tempo nome de terra e nome 
de gente,? reconhecido até mesmo internacionalmente? e mote de inúmeras 


2. Referência literal ao título de entrevista realizada pela socióloga mestra em Ciência Ambiental pela 
USP Wanda Terezinha Passos de Vasconcelos Maldonado com os membros da Associação dos Mo- 
radores da Reserva Extrativista do Mandira Irene Cândida Mandira Coutinho e Francisco de Sales 
Coutinho, encontrada em DIEGUES, Antonio Carlos (organizador). Enciclopédia Caiçara: História 
e Memória Caiçara. V. 4. São Paulo: Hucitec/Nupaub, 2005, p. 357-369. 

3. Na década de 1990, assessorados pelo Núcleo de Pesquisa sobre Populações Humanas e Áreas Úmidas 
Brasileiras (NUPAUB/USP) e pelo Centro Nacional de Desenvolvimento Sustentável de Populações 
Tradicionais (CNPT/IBAMA), implementou-se na comunidade o “Projeto Reserva Extrativista dos 
Mandira”, constituindo área núcleo do “Projeto de Ordenamento da Exploração de Ostras no Mangue”. 
Em seguida, foi criada a Associação dos Moradores da Reserva Extrativista dos Mandira (REMA) e a 
Cooperativa de Ostras de Cananeia (COOPEROSTRA), com apoio da Fundação Florestal, do Instituto 
de Pesca, da Comissão Pastoral dos Pescadores, da Fundação Botânica Margaret Mee, do Instituto 
Adolfo Lutz, da Coordenadoria de Planejamento Ambiental da Secretaria do Meio Ambiente-SP, da 
ONG Visão Mundial e do Programa Estadual para a Conservação da Biodiversidade (PROBIO-SP), 
atualmente congregando outras comunidades da região. O referido projeto, consistente na exploração 
sustentável de ostras desenvolvidas em viveiros, diminuiu sensivelmente a extração direta das ostras 
do mangue, com aumento significativo, por outro lado, da produtividade, acabando por vencer o 
“Prêmio Iniciativa Equatorial 2002”, durante encontro da Cúpula Mundial para o Desenvolvimento 
Sustentável, a Rio+10, realizado em Johanesburgo, na África do Sul, em agosto de 2002. Em de- 
zembro de 2002 a Reserva Extrativista do Mandira foi criada, porém o plano de manejo finalizado 
somente em dezembro de 2010; no ano de 2011, a Associação dos Remanescentes de Quilombo da 
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pesquisas acadêmicas, ainda clama, contudo, por justiça e pelo direito de 
autogoverno em território ancestral, usurpado por cidadãos da elite paulista- 
na em plena ditadura civil-militar, dentre eles um dos filhos do Ministro da 
Justiça à época do negócio. Conforme relatos orais, históricos e documentais, 
além de sofrerem assédio e ameaças, os quilombolas foram ludibriados e 
prejudicados em negócios jurídicos irregulares, embasados inclusive em assi- 
naturas falsificadas, resultando em verdadeiro exílio dos mandiranos no seio 
do próprio território, na medida em que, reduzidos a apenas 56 alqueires de 
um universo total de 600, foram defenestrados para as periferias e extremi- 
dades da área, em espaços pouco propícios a práticas agrícolas tradicionais 
e dos quais não possuíam memória afetiva e etnoarqueológica. Ajuizou-se, 
portanto, na Comarca de Cananeia, pedido de tutela territorial quilombola 
mediante declaração de inexistência de negócios jurídicos. 


Em Peropava, Terra dos Mucafres, aquilombamento situado nos marcos da 
cidade de Registro, fazendeiro que ocupava porção de 36 hectares no interior 
do território quilombola promove, na década de 1980, agressivo e violento 
processo de ampliação de terras, intimidando e expulsando os quilombolas 
à força, conforme noticiado em Relatório Técnico Científico produzido pelo 
ITESP. Não bastasse, em 2005 ingressou com pedido de usucapião para 
consolidação da propriedade saqueada, postulando o reconhecimento de mais 
de 100 hectares, ou seja, 1⁄4 da área identificada pelo ITESP como território 
tradicionalmente quilombola em estudo concluído em 2011. Os membros da 
comunidade, formalmente citados, não se manifestaram por acreditarem que 
serviriam de testemunhas ao autor da ação, razão pela qual foram considerados 
revéis e o pedido procedente no ano de 2010. Neste contexto, levando em 
conta o trânsito em julgado, a Defensoria Pública elaborou ação rescisória, 
apontando ofensa ao artigo 68 do ADCT e ao artigo 183, parágrafo 3º, da 
Constituição Federal, bem como a existência de documento novo (Relatório 


Reserva Extrativista do Mandira conquista, por meio do Instituto Chico Mendes para a Conservação 
da Biodiversidade (ICMBio), a Concessão do Direito Real de Uso (CDRU), pelo prazo de 20 anos, 
para manejo exclusivo sobre recursos de área de 1.215 hectares no “mar-de-dentro”, região estuarina 
em que predomina a vegetação de mangue. 

4. Conferir SILVA, Simone Rezende da. Negros na Mata Atlântica, Territórios Quilombolas e Con- 
servação da Natureza. Tese apresentada ao Programa de Pós-Graduação em Geografia Física do 
Departamento de Geografia da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciências Humanas da Universidade 
de São Paulo, para a obtenção do título de Doutora em Geografia. São Paulo: 2008; RANGEL, 
Kátia Souza. De Bairro Rural a Território Quilombola: Um Estudo da Comunidade do Mandira. 
Dissertação apresentada à Faculdade de Filosofia, Letras e Ciências Humanas da Universidade de 
São Paulo para obtenção do título de Mestre em Ciências (Geografia Humana). São Paulo, 2011; 
ALMEIDA, Fabio Guaraldo. Arqueologia da Resistência e Etnoarqueologia no Território Mandira. 
Município de Cananéia/SP. Dissertação de Mestrado apresentada ao Programa de Pós-Graduação 
em Arqueologia e Etnologia da Universidade de São Paulo. São Paulo, 2012. 
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Técnico Científico do ITESP) capaz de garantir pronunciamento favorável à 
Associação Quilombola do Sítio Bruno, representante do aquilombamento 
Peropava.” 


Os desafios são imensos e as responsabilidades angustiantes. As ameaças 
que recaem “preferencialmente” sobre as comunidades etnicamente diferen- 
ciadas, o que se tem denominado Racismo Ambiental, e os conflitos gerados 
pela intervenção ou omissão desrespeitosas e desastrosas dos poderes instituídos 
e da sociedade hegemônica, exigem vigilância científica, política e jurídica 
capaz de identificar, denunciar e enfrentar práticas socialmente injustas, ins- 
titucionalmente excludentes e ambientalmente racistas. 


Ao mesmo tempo, como se lançou alhures,º “há que se reconhecer que 
tais desejos e aspirações ficaram invisíveis e tornaram-se improferíveis por 
séculos de opressão, reclamando-se ação e tradução que, o mais possível livres 
de romantismo e paternalismo, porém acalentando energias utópicas emanci- 
patórias, façam “o silêncio falar de uma maneira que produza autonomia e não 
a reprodução do silenciamento” (BOAVENTURA, 2007, p. 55), nas veredas 
da Ribeira do Direito.” 

O fio das misssangas: etnicidade, 
identidade e territorialidade 

Se ela faz eu desfaço 

A treze de maio 


fica decretado 
luto oficial na 


comunidade negra. 

E serão vistos com maus olhos 
aqueles que comemorarem, 
festivamente, 

esse treze inútil. 

E fica o lembrete: 

liberdade se toma 

não se recebe 

dignidade se adquire 

não se concede. 


Éle Semog 


5. A atuação ensejou à Regional Vale do Ribeira, no ano de 2012, o prêmio “Justiça para Todos”, 
concedido pela Ouvidoria-Geral. 

6. Trata-se de artigo de nossa autoria aprovado e apresentado no IV Congresso Brasileiro de Direito 
Socioambiental, intitulado Por um Meio Ambiente com gente: Comunidades Tradicionais e Uni- 
dades de Conservação na perspectiva da dupla sustentabilidade, que será publicado em revista 
eletrônica. 
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Antes de tudo, convém afastar a ideia impregnada de senso comum 
no sentido de que quilombo é uma realidade estática, com história linear e 
conceitos estanques. 


Estudos revelam que a trajetória de resistência e vivência negra não 
se submete à narrativa unívoca, constituindo-se fenômeno complexo com 
origens e destinos diferentes conforme a realidade e as circunstâncias que 


condicionavam cada grupo. 


Em princípio, a definição de quilombo é atribuída à legislação colonial, 
que associa o termo pejorativamente a noções de banditismo, evasão, mar- 
ginalidade e isolamento. 


Regimento da Câmara de São Paulo, de 1733, entende quilombo como 
“ajuntamento de mais de quatro escravos vindos em matos para viver neles, e 
fazerem roubos e homicídios”. 


Conceito puramente ideológico, destituído de qualquer base cien- 
tífica. Reflexo de perseguição e de desejos de dominação e controle da 
única forma de resistência que a colonização enfrentava, como conta 
Darcy Ribeiro: 


“A açucarocracia só encontrou resistência efetiva e enfrentou 
oposição ativa por parte do negro escravo, que lutou por 
sua liberdade não apenas contra o amo mas contra toda a 
sociedade colonial, unida e coerente na defesa do sistema. 
Foi uma luta longa e terrível que se exprimiu de mil modos. 
Diariamente, pela resistência dentro do engenho, cujo fun- 


7. RIBEIRO, Darcy. O Povo Brasileiro — a formação e o sentido do Brasil. São Paulo: Companhia 
das Letras, 2006, p. 268. Segundo ALMEIDA, Fabio Guaraldo. Ob. cit., p. 6: “O termo quilombo 
deriva da palavra bantu Kilombo. Essa palavra foi pronunciada no Brasil pelos povos africanos de 
lunda, ovimbundu, mbundu, Kongo, imbangala e outros trazidos como escravos, cujo território se 
divide hoje entre as regiões de Angola e Zaire. Apesar de Kilombo ser uma palavra da língua mbundu, 
seu significado remete a uma milícia iniciática de jovens da região mbundu adotada pelos invasores 
Java (ou imbangala). Esta milícia era formada por homens guerreiros de várias etnias, desenraizados 
de suas comunidades e introduzidos na milícia através de rituais de iniciação para servirem ao co- 
mando da grande líder, a Rainha Ginga. Com forte atuação na África subsaariana no século XVII, 
a milícia da Rainha Ginga ficou conhecida por sua histórias de lutas e conquistas e temida por sua 
força e ousadia. Combatiam não só os colonizadores, mas também outras etnias africanas, conforme 
seus interesses e acordos. Apesar da Rainha Ginga nunca ter vindo para o continente americano, sua 
fama e exemplo de luta atravessou o Atlântico. Revoltas e atos de resistência ao regime escravocrata 
se deram em todo o Novo Mundo. As formas como essas resistências se constituíram e o modo como 
foram denominadas são próprias do contexto social e histórico ao qual estavam sujeitas. No Brasil, 
o termo quilombo é encontrado pela primeira vez em documentos do século XVIII. Antes disso, os 
lugares onde se concentravam os negros insubmissos ao cativeiro eram genericamente denominados 
pelos portugueses de mocambos, termo oriundo de mukambu, voz africana do quimbundo. signi- 
ficando literalmente “telhado de palha”. A partir do começo do século XVIII, a palavra Kilombo foi 
adaptada ao português, passando a denominar tais povoações de quilombos.” 
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cionamento exigiu o pulso e o açoite do feitor para impor 
e manter o ritmo de trabalho. Episodicamente, pela fuga de 
negros já conhecedores da terra para territórios ermos onde 
se acoitavam, formando quilombos. O mais célebre deles, Pal- 
mares, sobreviveu, combatendo sempre, por quase um século, 
reconstituindo-se depois de cada razzia. Ao final, concentrava 
cerca de 30 mil negros em diversas comunidades e dominava 
uma enorme área encravada na região mais rica da colônia, 
entre Pernambuco e a Bahia. Sua destruição exigiu armar um 
exército de 7 mil soldados, chefiado pelos mais experimentados 
homens de guerra de toda a colônia, principalmente paulistas.” 


Andrelino Camposº ressalta que a criminalização do negro e da resistência 
quilombola (que nunca foi vencida) era modo de debelar ameaça ao status quo 
que o considerava mercadoria e objeto manipulável ao alvedrio dos interesses 
mercantis de seus proprietários: 


“O quilombo existe desde quando negros importados (eram 
mercadorias) da África começaram a ser utilizados nas lavouras 
e logo passou a representar para o Estado e, sobretudo, para 
os grupos dominantes uma ameaça à ordem estabelecida. Do 
ponto de vista dos quilombolas, significava tão-somente a 
possibilidade de resistência ao senhoriato e ao próprio Estado 
colonial (...). Tendo em vista que a Abolição da Escravatura 
encontrou ainda esses espaços habitados, pois, como relata a 
literatura pertinente, o Estado não foi capaz de extingui-los ao 
longo dos períodos colonial e imperial, permaneceram como 
tal até a cidade incorporá-los ao espaço urbano ou agrário.” 


A despeito da estratégia adotada, desde o início, como política de Estado, 
no sentido de segregar grupos africanos de origem comum que aqui aportaram 
para tentar minar a capacidade de organização, mobilização e articulação, bem 
como o potencial de crítica e contestação à ordem vigente que representavam, 
contudo, ainda assim, conseguiram preservar, em algum grau, a identidade 
africana, manifestada em costumes, ritmos, religiões e culinárias: 


“Só através de um esforço ingente e continuado, o negro es- 
cravo iria reconstituindo suas virtualidades de ser cultural pelo 
convívio de africanos de diversas procedências com a gente da 
terra, previamente incorporada à proto-etnia brasileira, que 
O iniciaria num corpo de novas compreensões mais amplo e 
mais satisfatório. (...) Concentrando-se em grandes massas 
nas áreas de atividade mercantil mais intensa, onde o índio 
escasseava cada vez mais, o negro exerceria um papel decisi- 
vo na formação da sociedade local. Seria, por excelência, o 


8. CAMPOS, Andrelino. Do Quilombo à Favela — A produção do “espaço criminalizado” no Rio 
de Janeiro. 3º ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010, p. 24. 
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agente de europeização que difundiria a língua do colonizador 
e que ensinaria aos escravos recém-chegados as técnicas de 
trabalho, as normas e valores próprios da subcultura a que se 
via incorporado. Consegue, ainda assim, exercer influência, 
seja emprestando dengues ao falar lusitano, seja impregnando 
todo o seu contexto com o pouco que pôde preservar da 
herança cultural africana. Como esta não podia expressar-se 
nas formas de adaptação — por diferir, consideravelmente, 
no plano ecológico e tecnológico, dos modos de prover a 
subsistência na África -, nem tampouco nos modos associa- 
ção — por estarem rigidamente prescritos pela estrutura da 
colônia como sociedade estratificada, a que se incorporava na 
condição de escravo -, sobreviveria principalmente no plano 
ideológico, porque ele era mais recôndito e próprio. Quer 
dizer, nas crenças religiosas e nas práticas mágicas, a que o 
negro se apegava no esforço ingente por consolar-se do seu 
destino e para controlar as ameaças do mundo azaroso em 
que submergira. Junto com esses valores espirituais, os negros 
retêm, no mais recôndito de si, tanto reminiscências rítmi- 
cas e musicais, como saberes e gostos culinários. Essa parca 
herança africana — meio cultural e meio racial -, associada às 
crenças indígenas, emprestaria entretanto à cultura brasileira, 
no plano ideológico, uma singular fisionomia cultural. Nessa 
esfera é que se destaca, por exemplo, um catolicismo popular 
muito mais discrepante que qualquer das heresias cristãs tão 
perseguidas em Portugal.” 


Entretanto, mister ampliar a compreensão sobre a questão, haja vista 


que encerra diversidade de origens, tais como, além da luta contra a escra- 
vidão, a formação por recebimento de heranças, doações, e mesmo compra 
de terras. Partindo desta noção mais arejada e condizente com a dinâmica 
étnico-cultural, inclusive em termos históricos, o conceito hodierno de qui- 
lombo destaca elementos como ancestralidade, etnicidade, territorialidade e 


identidade. 


A antropologia tem abordado a “ressemantização” do conceito de qui- 


lombo para dar conta da complexidade dos processos multifacetários que 
vivenciaram as comunidades ao longo do tempo e afastar definições mofadas, 
frutos de ignorâncias e preconceitos: 


E 


“Diante das tensões referentes à correta conceitualização do 
que seria quilombo, a Associação Brasileira de Antropologia 
(ABA), através do extinto Grupo de Trabalho sobre Comu- 
nidades Negras Rurais, lançou em 1994 um documento es- 
boçando uma definição científica do termo, tal instrumento 


RIBEIRO, Darcy. Ob. cit., p. 104-105. 
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representou um divisor de águas nessas discussões, embora 
como veremos determinados setores da sociedade e do Estado 
ainda resistam quanto a tal definição. O documento inicia 
reconhecendo que “ainda que tenha um conteúdo histórico, o 
[termo quilombo] vem sendo ressemantizado” pela literatura 
especializada e pelas entidades da sociedade civil que traba- 
lham junto aos “segmentos negros em diferentes contextos 
e regiões do Brasil”. O documento parte de uma definição 
negativa para exorcizar o termo do que Almeida (2002) cha- 
ma de definição arqueológica: eles não se referem a resíduos, 
não são isolados, não tem sempre origem em movimentos de 


rebeldia, não se definem pelo número de membros, não fazem 
uma apropriação individual da terra. Em suma, o documento 
da ABA propõe que quilombos sejam tomados como “grupos 
que desenvolvem práticas de resistência na manutenção e 
reprodução de seus modos de vida característicos num deter- 
minado lugar”, cuja identidade se define por “uma referência 
histórica comum, construída a partir de vivências e valores 
partilhados”.”1º 


Em verdade, a própria expressão “remanescentes”, empregada pelo cons- 
tituinte, trai certo ranço passadista, recheado de maniqueísmo e desconhe- 
cimento. 


“Quando cem anos depois o termo ressurge pelo artigo 68 
do ADCT da Constituição Federal de 1988, já aparece com a 
conotação de remanescente, como vestígio do que fora, como 
resto e sobra de algo. Para Wagner de Almeida, é fundamental 
a discussão sobre o que reconhecemos como “remanescentes 
da comunidades de quilombos”. Segundo ele, sendo o artigo 
68 da Constituição um instrumento operacional, acionado 
para efetivar questões sobre a posse de terra e de legados 
patrimoniais colocados à ordem do dia constitucional, não 
pode estar restrito a um conceito de moldura passadista. Ao 
trabalhar com um conceito que remete mais ao passado ou 
ao que teria sobrevivido de um passado a ser preservado no 
presente por seu valor social e histórico, o artigo provoca o 
dissenso entre o entendimento do que existiu para o que se 
constitui hoje enquanto comunidade quilombola. Reconhecer 
o caráter histórico dessas comunidades é reconhecer que existe 
um processo de transformação inexorável ao período histórico 
de mais de cem anos de regime Republicano. Com a retomada 
das reivindicações organizadas do movimento negro e dos 
movimentos sociais do campo, o único instrumento legislativo 


10. RIBEIRO, Inafran F. S. Direito das Populações Invisíveis e Mediação Política: o caso dos quilombolas 
e das comunidades tradicionais no Brasil. Artigo apresentado no XI Congresso Luso Afro Brasileiro de 
Ciências Sociais, Universidade Federal da Bahia, 07/10 de agosto de 2011, p. 07-08. 
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legal produzido pós-abolição que se refere ao patrimônio e ao 
território do ex-escravos e seus descendentes revelou-se essen- 
cialista e ideológico. Mesmo assim, este termo do Constituinte 
vem sendo acionado pelos herdeiros das terras e grupos de 
negros marginais ao cativeiro do regime escravocrata, agora 
tendo no fator étnico mais um critério político-organizacional 
pelo qual trilham seu processo histórico, forjando sua iden- 
tidade a partir da relação com o Estado.” ™ 


Rothenburg,!? com seu certeiro olhar jurídico, sem reduzir ou congelar 
a natureza quilombola, acredita, todavia, que não poderá se desvincular da 
origem opressora escravocrata, tratando-se de conceito que não consegue se 
desvencilhar da cor. Sustenta, por isso, que a tutela jurídica ao quilombola 
é um modo de promoção de discriminação positiva: 
“Pode-se supor que, não houvesse a escravidão de negros, não 
haveria quilombos. Talvez a discriminação racial produzisse 
guetos, mas talvez não com a intensidade — e certamente não 
com as características — dos quilombos. O conceito proposto 
não consegue libertar-se da cor. Entendo que o art. 68 ADCT, 
ao determinar um tratamento jurídico diferenciado e mais 
favorável aos remanescentes das comunidades de quilombos, 


consagra uma ação afirmativa baseada na discriminação ét- 
2 
nica. 


Neste contexto, possível compreender a razão pela qual o Decreto nº 
4887/2003 acabou por definir, nos seguintes termos, o conceito de quilombo: 

“Art. 2º: Consideram-se remanescentes das comunidades 
dos quilombos, para os fins deste Decreto, os grupos étnico- 
-raciais, segundo critérios de auto-atribuição, com trajetória 
histórica própria, dotados de relações territoriais específicas, 
com presunção de ancestralidade negra relacionada com a 
resistência à opressão histórica sofrida.” 


Registre-se que auto identificação é critério, conquanto não exclusivo, 
determinante para o reconhecimento da comunidade como quilombola, como 


previsto na Convenção 169 da OIT (artigo 2º) e reiterado no próprio Decreto 
acima citado, engendrando presunção favorável de veracidade. 


Rothenburg avaliza tal procedimento: 


“É inconcebível que, no âmbito da construção da iden- 
tidade, sobrelevem critérios heterônomos, estabelecidos 
por “estrangeiros” para caracterizar comunidades huma- 


11. ALMEIDA, Fabio Guaraldo. Ob. cit., p. 07-08. 
12. ROTHENBURG, Walter Claudius. Igualdade, Diferença e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2008, p. 451. 


605 


ANDREW TOSHIO HAYAMA 


nas de que não fazem parte. “Devemos encontrar alguma 
outra maneira de assegurar a legitimidade, uma maneira 
que não continue a definir grupos excluídos em função de 
uma identidade que outros criaram para eles.” — adverte 
Will Kymlicka (...). O art. 68 ADCT deve ser interpretado 
como adotante de um critério de autodefinição, a partir 
das “práticas dos próprios interessados ou daqueles que 
potencialmente podem ser contemplados” (Alfredo Wag- 
ner B. de Almeida). Significa que o Direito acata o modo 
como a própria comunidade implicada estabelece relações 
de pertinência e “regula quem faz e quem não faz parte 


do grupo” (Arruti, 2003).”' 


Neste aspecto, preciosa a lição de Cesar Baldi, em sua tentativa de des- 
colonização do conceito de quilombo: 


“Há, pois, que “descolonizar” o senso comum do conceito de 
quilombo, de forma a interpretar o art. 68-ADCT, com o seu 
nítido caráter de inclusão e reconhecimento de direitos, e de 
afirmar a necessária justiça histórica e cognitiva às comunida- 
des etnicamente distintas como portadoras de conhecimentos 
e de direitos territoriais e culturais. E é neste sentido, pois, 
que deve ser reconhecido que, no Brasil, “a injustiça social 
tem um forte componente de injustiça histórica e, em última 
instância, de racismo antiíndio e antinegro” e que ao “contrá- 
rio do que se pode pensar, a justiça histórica tem menos a ver 
com o passado que com o futuro”, porque “estão em causa 
novas concepções de país, soberania e desenvolvimento” .”14 


Ensinamento que se extrai de Cesar Baldi é o de que a luta das comu- 
nidades quilombolas, ao contrário de romantismo ou saudosismo, se projeta 
para o futuro, na medida em que ostenta potencial, além de emancipató- 
rio, autenticamente revolucionário, ao mesmo tempo empoderando sujeitos 
coletivos de direitos e universalizando questionamentos críticos ao sistema 
capitalista global. 

Por um estatuto jurídico quilombola 
Pensar diferente, para desproteger as populações aborí- 
genes, seria a continuidade de uma soma perversa que a 


nossa Lei Maior quis apagar do mapa no Brasil: a soma 
de um passado histórico de perseguição aos índios com 


13. ROTHENBURG, Walter Claudius. Igualdade, Diferença e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2008, p. 458. 

14. BALDI, Cesar Augusto. A proteção jurídica da territorialidade étnica: as comunidades quilom- 
bolas, p. 17 (Trata-se de versão atualizada e parcialmente reformulada do artigo “Territorialidade 
étnica e proteção jurídica: as comunidades quilombolas e a desapropriação”, incluído no livro: 
FERNANDES, Edesio; ALFONSIN, Betânia (orgs). Revisitando o instituto da desapropriação. 
Belo Horizonte: Fórum, 2009, p. 273-315). 
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uma hermenêutica jurídica da espécie restritiva. Esta, uma 
segunda subtração, constitutiva do que se tem chamado 
de “arma limpa”, por implicar um processo de dizimação 
sem derramamento de sangue 


Ministro Carlos Ayres Britto, no julgamento da demarca- 
ção do Território Indígena Raposa Serra do Sol 


A “novidade” dos direitos quilombolas e a visibilidade conquistada a 
partir da Constituição Federal de 1988 reclamam, para que não se inicie 
em grau zero a discussão a respeito do estatuto jurídico dos quilombolas, a 
aproximação com a questão indígena. 


O cotejo não é arbitrário, mas se justifica do ponto de vista histórico, 
antropológico e até mesmo jurídico. 


Os índios sofreram processo de perseguição, cooptação, escravização, 
aculturamento, etnocídio (extermínio cultural)! e genocídio (em razão de 
doenças transmitidas pelos colonizadores, guerras e conflitos acirrados pelos 
brancos, massacres promovidos pelos invasores). 


O jurista alemão Hartmut-Emanuel Kayser retrata com precisão o so- 
frimento e a opressão que vivenciaram e que ainda persistem na luta pela 
preservação de seu projeto de vida: 


15. Sobre a expressão etnocídio, conferir BRITO, Antonio José Guimarães. Etnicidade, Alteridade e 
Tolerância. In: COLAÇO, Thais Luzia (Org.). Elementos de Antropologia Jurídica. 2º ed. São 
Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 50: “A visão do Outro como diminuído, é o que chamamos 
de etnocentrismo. Ou seja, a própria etnia como referência absoluta de humanidade. A do “outro”, 
quando não perseguida, é inferiorizada. E isso pode ocorrer de inúmeras formas: estigmas, segrega- 
ções e genocídios. Quando falamos de genocídio encontramos, além do físico, o genocídio cultural, 
conhecido também por etnocídio. Segundo Panof e Perin (1979, p. 67), coube a Robert Jaulin o 
mérito de introduzir a palavra etnocídio nos estudos etnológicos. Estes autores em seu Dicionário 
de Etnologia, esclarecem que o etnocídio foi uma palavra introduzida recentemente, em referência 
à imposição de um processo de aculturação de uma cultura por outra, conduzindo à destruição dos 
valores sociais, morais e tradicionais da sociedade dominada. No projeto da Convenção de Genocídio 
das Nações Unidas, de 1948, constavam três espécies de genocídio, ou seja: o genocídio físico, o 
biológico e o cultural. Fragoso (...) alerta, porém, que a última dessas espécies não foi contemplada 
na versão final da Convenção. Nesse sentido, como sustentam Bentti et al (1993), a exclusão do 
conceito de genocídio cultural da redação final da Convenção terminou, ao que parece, deixando a 
descoberto o que alguns autores entendem ser uma espécie do gênero genocídio, qual seja, o etnocídio. 
Esta exclusão se explica pelo apego aos valores eurocêntricos ocidentais, históricos e colonialistas. 
Apesar de o termo “etnocídio” constar na redação dos principais documentos internacionais sobre 
povos indígenas, desde a Declaração de Barbados, foi somente a partir da Declaração de San José, 
na Costa Rica, em 1981, de acordo com Papadopolo (1995, p. 43), que o etnocídio começou a ser 
discutido como crime internacional. Segundo essa Declaração, etnocídio significa negar a um povo o 
direito de desfrutar, desenvolver e transmitir sua própria cultura. O etnocídio, ou genocídio cultural, 
entretanto, ainda não foi incorporado pelo Direito Internacional Público como crime internacional. 
Para isso, basta analisar os crimes de competência do Tribunal Penal Internacional, criado pelo 
Estatuto de Roma.” 
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“Os membros de diferentes grupos, tribos e etnias, que antes 
viviam separadamente, foram colocados juntos nas aldeias. 
Nheengatu, também conhecida como língua geral, uma língua 
tupi modificada e simplificada pelos jesuítas, veio a ser a língua 
comum dos índios que antes falavam línguas diferentes. A 
reivindicação mais importante do trabalho de conversão dos 
jesuítas era a desistência dos usos e costumes “gentios”, que 
era proibida do mesmo modo que a poligamia, a nudez, o 
uso de entorpecentes e a prática de rituais e festas religiosas 
não-cristás. À vida nômade foi combatida pelos jesuítas, em 
favor da vida sedentária permanente, e as posições de destaque 


de caciques e pajés foram consideradas circunstâncias impedi- 
tivas à conversão. Os cantos indígenas foram substituídos por 
cânticos católicos. As malocas foram proibidas, já que elas, 
com seu caráter igualitário, estimulavam a preservação dos 
costumes das tribos e reforçavam a resistência às mudanças 
do modo de vida vindas de fora. Elas foram substituídas por 
casas com famílias nucleares. Ao todo, o modo de proceder dos 
jesuítas exigia dos tupis o abandono incondicional do próprio 
modo de vida e sua subordinação aos valores católicos. Não 
restou qualquer espaço para as próprias culturas indígenas. 
A reação dos Tupi aos jesuítas era variada. Em sua chegada 
ao Brasil, a conversão e a civilização dos gentios pareceram 
aos portugueses e aos jesuítas uma tarefa fácil. Na verdade, 
foram realizados batizados e casamentos cristãos em grande 
número pelos jesuítas. Na maior cerimônia realizada, foram 
celebrados, ao mesmo tempo, na aldeia de São Pedro, 1150 
batizados e 150 casamentos. A ressonância verdadeira, dura- 
doura e que transcendia a simples aceitação de exteriorização 
dos Tupi aos valores religiosos que os jesuítas tentavam lhes 
transmitir era, no entanto, baixa. Por isso, os jesuítas já haviam 
feito perguntas a respeito das possibilidades de superação 
dessa resistência em relação à fé cristá e ao modo de vida 
cristão, alguns anos após o início da catequese. De acordo 
com a interpretação dos jesuítas, o baixo nível cultural dos 
índios no Brasil não permitia uma conversão pelos métodos 
habituais, já que os gentios brasileiros, diferentemente dos 
judeus, por exemplo, não tinham uma idéia a respeito de 
Deus. Os jesuítas dirigentes decidiram-se pela aplicação de 
violência para possibilitar a catequese, pois “para os gentios, 
não havia pregação melhor do que o uso da espada e do açoite 
de ferro”. As aldeias entre outros meios de coerção. Também 
se fez uso da excomunhão. Açoitamentos e, em casos graves, 
também mutilações faziam parte dos métodos de punição 
que foram aplicados pelas autoridades mundiais aos índios 
das aldeias. A subordinação dos índios pela violência, sua 
catequese forçada e a mudança imposta de seus modos de 
vida tradicionais pelos jesuítas ocasionaram freqüentes fugas 
dos índios das aldeias ou rebeliões violentas, já que os índios 
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não possuíam qualquer tipo de representação a nível oficial 
e, posteriormente, levaram à possibilidade, muito raramente 
utilizada, de petições ao rei.”!6 


Os africanos, por sua vez, os que sobreviveram à travessia macabra, foram 
desterrados de seu espaço e lançados em terra alheia para serem escravizados. 
Darcy Ribeiro pontua que a política colonial adredemente promovia a separa- 
ção de grupos de mesma origem, para evitar a comunicação e o sentimento de 
pertencimento e minar capacidade de organização e mobilização dos escravos. 
Ocorre que tal estratégia engendrou efeitos devastadores, investindo com 
violência e crueldade sobre os corpos e extirpando a memória, as tradições e 
a cultura dos estrangeiros que aqui aportaram. 


“Os negros do Brasil, trazidos principalmente da costa oci- 
dental da África, foram capturados meio ao acaso nas cen- 
tenas de povos tribais que falavam dialetos e línguas não 
inteligíveis uns aos outros. À África era, então, como ainda 
hoje o é, em larga medida, uma imensa Babel de línguas. 
Embora mais homogêneos no plano da cultura, os africanos 
variavam também largamente nessa esfera. Tudo isso fazia com 
que a uniformidade racial não correspondesse a uma unidade 
lingúístico-cultural, que ensejasse uma unificação, quando 
os negros se encontraram submetidos todos à escravidão. A 
própria religião, que hoje, após ser trabalhada por gerações 
e gerações, constitui-se expressão da consciência negra, em 
lugar de unificá-los, então, os desunia. Foi até utilizada como 
fator de discórdia, segundo confessa o conde dos Arcos. A 
diversidade lingüística e cultural dos contingentes negros in- 
troduzidos no Brasil, somada a essas hostilidades recíprocas 
que eles traziam da África e à política de evitar a concentra- 
ção de escravos oriundos de uma mesma etnia, nas mesmas 
propriedades, e até nos mesmos navios negreiros, impediu a 
formação de núcleos solidários que retivessem o patrimônio 
cultural africano.” 7 


Este processo de dessubstancialização, adotado como política etnocida de 
Estado, por outro lado, acabou por aproximar culturalmente o negro do índio. 
Trágica histórica de perseguição e violências em comum, que culminou em 
escravidão de ambos os grupos; e aproximação com o modo de ser indígena 
gerada pela promoção, pelo Estado, de política de eliminação da memória, 
tradições, língua e patrimônio cultural africano. 


16. KAISER, Hartmut-Emanuel. Os Direitos dos Povos Indígenas do Brasil — desenvolvimento his- 
tórico e estágio atual. Tradução de Maria da Glória Lacerda Rurack e Klaus-Peter Rurack. Porto 
Alegre: SAFE, 2010, p. 126-127. 


17. RIBEIRO, Darcy. Ob. cit,, p. 102-103. 
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Darcy Ribeiro,'* com seu olhar sensível, poético, crítico e solidário, 
questiona como foi possível a resistência nestas condições: 


“A empresa escravista, fundada na apropriação de seres huma- 
nos através da violência mais crua e da coerção permanente, 
exercida através dos castigos mais atrozes, atua como uma mó 
desumanizadora e deculturadora de eficácia incomparável. 
Submetido a essa compressão, qualquer povo é desapropriado 
de si, deixando de ser ele próprio, primeiro, para ser ninguém 
ao ver-se reduzido a uma condição de bem semovente, como 
um animal de carga; depois, para ser outro, quando trans- 
figurado etnicamente na linha consentida pelo senhor, que 
é a mais compatível com a preservação dos seus interesses. 
O espantoso é que os índios como os pretos, postos nes- 
se engenho deculturativo, consigam permanecer humanos. 
Só o conseguem, porém, mediante um esforço inaudito de 
auto-reconstrução no fluxo do seu processo de desfazimento. 
Não têm outra saída, entretanto, uma vez que da condição 
de escravo só se sai pela porta da morte ou da fuga. Portas 
estreitas, pelas quais, entretanto, muitos índios e muitos ne- 
gros saíram; seja pela fuga voluntarista do suicídio, que era 
muito frequente, ou da fuga, mais frequente ainda, que era 
tão temerária porque quase sempre resultava mortal. Todo 
negro alentava no peito uma ilusão de fuga, era suficiente- 
mente audaz para, tendo uma oportunidade, fugir, sendo por 
isso supervigiado durante seus sete a dez anos de vida ativa 
no trabalho. Seu destino era morrer de estafa, que era sua 
morte natural. Uma vez desgastado, podia até ser alforriado 
por imprestável, para que o senhor não tivesse que alimentar 
um negro inútil.” 


A antropologia, por sua vez, tem estimulado a reflexão e discutido o 
assunto, salientando a riqueza do fenômeno: 


“(...) fenômeno que assistimos do surgimento, resgate ou 
descoberta de comunidades remanescentes indígenas guar- 
da profundas semelhanças com o que ocorre em relação às 
comunidades remanescentes de quilombos na medida em 
que ambos os processos correspondem à produção de novos 
sujeitos políticos, novas unidades de ação social, através de 
uma maximização da alteridade. Para que compreendamos tais 
aproximações, que se dão tanto no campo teórico, quanto 
no campo normativo, é necessário que tenhamos em mente a 
própria organização social dessas comunidades que, especial- 
mente no Nordeste, é marcada por intercâmbios permanentes 


18. RIBEIRO, Darcy. Ob. cit., p. 106. 
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o que dificulta sobremaneira um encaixe perfeito da realidade, 
que é dinâmica, às categorias jurídicas, que são estáticas.”! 


A questão também tem inegáveis contornos políticos, forjando a emer- 
gência de novos sujeitos políticos, a conquista e a aprendizagem de novos 
direitos, a busca por respeito e reconhecimento de grupos antes marginalizados 
e oprimidos, que acabam por desvelar novas formas de ditadura e escravidão: 


“(...) o termo remanescentes, tanto no caso de indígenas, 
quanto de quilombolas, tenta resolver a difícil relação de 
continuidade e descontinuidade com o passado histórico, 
em que a descendência não parece ser um laço suficiente. 
Assim, em ambos os casos, o uso do termo implica, para a 
população que o assume (indígena ou negra), a possibilidade 
de ocupar um novo lugar na relação com seus vizinhos, na 
política local, diante dos órgãos e políticas governamentais, no 
imaginário nacional e, finalmente, no seu próprio imaginário. 
Trata-se de reconhecer naqueles grupos, até então marginais, 
um valor cultural absolutamente novo que, por ter origem em 
um outro quadro de referências, era até então desconhecido 
deles mesmos. (...) Com base nas teorias da etnicidade, já 
aqui elencadas, Arruti (1997) salienta que falar de grupo 
étnico para descrever as comunidades rurais negras histori- 
camente vinculadas aos quilombos (ou outras formas que lhe 
tenham correspondido) não deve levar à busca de “pequenas 
áfricas”, que poderia remeter a uma idéia de resistência cuja 
contrapartida seria a conservação e/ou o retorno ao passado.”? 


Do ponto de vista jurídico, a questão da vinculação com a terra e a 
necessidade de preservação do patrimônio cultural e do modo de subsis- 
tência destas comunidades exigem estatuto protetivo que tenha capacidade, 
simultaneamente, de promover a autonomia e a liberdade destes grupos (de 
até mesmo abandonarem suas tradições) e de ofertar condições plenas (terri- 
toriais, materiais, de segurança) para que possam sustentar o modo de vida 
neles inscrito, se assim desejarem e de acordo com seu próprio ritmo e tempo. 


Compartilha a mesma opinião Rothenburg: 


“Tem natureza declaratória o art. 68 ADCT, no ponto em que 
reconhece aos remanescentes das comunidades de quilombos 
a propriedade das terras por eles tradicionalmente ocupadas. 
A propriedade reconhecida não se cinge ao território efetiva- 
mente ocupado pelos remanescentes das comunidades de qui- 
lombos no momento, mas àquele que abrange “os espaços que 
fazem parte de seus usos, costumes e tradições, que possuem 


19. RIBEIRO, Inafran F. S. Ob. cit., p. 04. 
20. RIBEIRO, Inafran E S. Ob. cit., p. 05-06. 


611 


ANDREW TOSHIO HAYAMA 


os recursos ambientais necessários à sua manutenção e às re- 
miniscências históricas que permitam perpetuar sua memória” 
(ARRUTI, 2003), e que tenha sido ocupado tradicionalmente, 
ainda que a ocupação momentânea seja mais restrita. A chave 
para a compreensão da expressão “terras” do art. 68 ADCT 
é dada pela própria Constituição, por analogia, ao tratar da 
situação — em tantos pontos semelhante — dos índios, no 
art. 231, parágrafo 1º: “São terras tradicionalmente ocupadas 
pelos índios as por eles habitadas em caráter permanente, as 


utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindí- 
veis à preservação dos recursos ambientais necessários a seu 
bem-estar e as necessárias a sua reprodução física e cultural, 


» »2] 


segundo seus usos, costumes e tradições”. 


A similaridade entre os processos ocorridos com os povos indígenas e as 
comunidades quilombolas expressa-se, conforme Arruti (1997), através das 
próprias categorias classificatórias utilizadas pelos legisladores: 


“Não deve ter passado despercebido que o termo escolhido 
pelos legisladores na formulação do “Artigo 68” é o mesmo 
utilizado para descrever a situação das comunidades indígenas 
do Nordeste, principalmente pelos agentes que estavam em 
ação no momento das primeiras emergências, ao longo das 
décadas de 30 e 40. A coincidência na opção que os agentes 
políticos, administrativos e judiciais fizeram pelo uso do mes- 
mo termo-chave “remanescentes” para essas duas situações, 
aponta para a questão dos rearranjos classificatórios de que 
falávamos, mas também para a posição análoga, talvez homó- 
loga, que essas situações ocupam diante das agências estatais 
e do senso comum acadêmico. Posição derivada em grande 
parte da força de evidência que essa noção parece carregar em 
si, no seu núcleo semântico básico e nebuloso, sobre o qual 
é preciso investir como única forma de controlar seu uso e 
fazê-la operar sob vigilância.” 


Contudo, o argumento da aproximação não pode militar em desfavor 
dos interesses e desejos destas comunidades, impondo padrões e sufocando 
singularidades. O paralelo traçado, justificável sob o aspecto histórico, an- 
tropológico, político e jurídico, é, assim, tática de ampliação e multiplicação 
de direitos e garantias fundamentais, nunca servindo como argumento para 
prejudicar a situação dos grupos envolvidos. 


21. ROTHENBURG, Walter Claudius. Igualdade, Diferença e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2008, p. 460. 


22. RIBEIRO, Inafran F. S. Ob. cit., p. 19. 
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Cesar Baldi, a despeito de identificar convergências,? enfatiza as pecu- 


liaridades da situação quilombola: 


“Verificam-se, pois, singularidades das comunidades quilom- 
bolas: a) uma pluralidade de processos de resistências e de 
localizações geográficas, que superam a tradicional distinção 
“urbano/rural”; b) um forte laço de territorialidade, cons- 
truída como espaço de reprodução cultural, social, religiosa, 
ancestral e econômica; c) um caráter de utilização para fins 
de subsistência que dissocia terra e pura utilidade econômica 
e, pois, se põe inclusive em oposição ao processo de “mer- 
cantilização” da terra, iniciado com a Lei nº 601/1850; d) o 
reconhecimento do caráter étnico de discriminação na enorme 
concentração fundiária brasileira e, desta forma, a necessidade 
de discussão do racismo institucionalizado (e reproduzido, 
legalmente, por meio de normas “aparentemente” neutras); 
e) um caráter de “tradicional” que, longe de ser “atrasado”, 
repõe a função socioambiental da propriedade, questionan- 
do o modelo de monoculturas e de extenuação das terras e 
demonstrando a pluralidade de regimes de propriedade; f) 
salienta a diversidade étnico-cultural brasileira e a necessidade 
de preservação do patrimônio cultural imaterial, impondo-se, 
ainda, a reflexão sobre o legado africano e as consequências 
do período colonial. Uma proteção constitucional, portanto, 
que obriga repensar as relações ocultas da “modernidade” 
com o racismo e o colonialismo. Disto se segue, também, 
que este reconhecimento jurídico acarrete outras discussões 
importantes.” 


Alguma coisa está fora da ordem, fora da nova ordem territorial 


Se dizia daquela terra que era sonâmbula. Porque enquanto os homens 


dormiam, a terra se movia espaços e tempos afora. Quando despertavam, 
os habitantes olhavam o novo rosto da paisagem e sabiam que, naquela 
noite, eles tinham sido visitados pela fantasia do sonho. 


23: 


24. 


BALDI, Cesar Augusto. Ob cit., p. 21: “Esta distinta forma de perceber, entender e se relacionar com 
o mundo foi bem descrita, em relatos orais no Equador recolhidos por Juan Salazar, nestes termos: 
“Nosso antepassados chegaram para semear nestes territórios suas formas de vida quando aqui não 
havia ninguém e ninguém queria viver aqui. Por isso, para os mais velhos e para nós, seus herdeiros, 
“nosso mundo são estes territórios e não buscamos apropriar o mundo dos outros. Porque sabemos 
que cada povo necessita um território para viver.” (...) Aqui, pois, a territorialidade quilombola guarda 
similitudes com a territorialidade indígena no sentido de preservar os “quatro círculos concêntri- 
cos”: a) habitação em caráter permanente; b) utilização das terras para suas atividades produtivas; 
c) utilização imprescindível à preservação dos recursos ambientais necessários ao seu bem-estar; d) 
a necessidade de reprodução física e integral.” 


BALDI, Cesar Augusto. Ob. cit., p. 25. 
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Crença dos habitantes de Matimati, por Mia Couto, em Terra So- 
nâmbula 


Inegável que a terra e o espaço constituem elementos, dimensões e exten- 
sões integrantes do ser humano, onde desenvolve cultura, modos de existência; 
estabelece relações com os outros e com o meio ambiente; e de onde retira 


alimento, subsistência, força e vida. 


Andrelino Campos,” com sua geografia engajada, explica: 


“A relação tempo/espaço é fundamental para o desenvolvi- 
mento de uma territorialidade plena, fato preponderante para 
alcançar a identidade espacial. Enquanto a territorialidade 
diz respeito, em particular, ao indivíduo e lugar apropriado, 
a identidade espacial, para ser factível e reconhecida pelos 
demais grupos sociais, tem a necessidade de, primeiro, ser 
construída no interior do próprio grupo, dentro de um espí- 
rito de solidariedade, e, ainda, uma relação forte com o meio 
ecológico e as infra-estruturas e com os membros de sua “co- 
munidade”. Aqui, a identidade está sendo designada como um 
complexo relacional que liga o sujeito a um quadro contínuo 
de referências, este último construído pela interseção de sua 
história individual com a do grupo em que vive. Cada sujeito 
em particular é parte de uma continuidade histórico-social, 
afetado pela integração num contexto global de carências e 
de relações com outros indivíduos, vivos ou mortos.” 


A despeito da inquestionável relevância destas dimensões para a existência 
humana, a questão territorial e espacial, para as comunidades quilombolas, 


assume ares dramáticos, de luta por sobrevivência. 


Neste diapasão, salienta Daniel Sarmento? que a terra adquire significado 


especial, condição para a existência étnica: 


“Para comunidades tradicionais, a terra possui um significado 
completamente diferente da que ele apresenta para a cultura 
ocidental hegemônica. Não se trata apenas da moradia, que 
pode ser trocada pelo indivíduo sem maiores traumas, mas 
sim do elo que mantém a união do grupo, e que permite a 
sua continuidade no tempo através de sucessivas gerações, 
possibilitando a preservação da cultura, dos valores e do 
modo peculiar de vida da comunidade étnica. Privado da 
terra, o grupo tende a se dispersar e a desaparecer, tragado 
pela sociedade envolvente. Portanto, não é só a terra que se 


25. 
26. 
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perde, pois a identidade coletiva também periga sucumbir. 
Dessa forma, não é exagero afirmar que quando se retira a 
terra de uma comunidade quilombola, não se está apenas 
violando o direito à moradia dos seus membros. Muito mais 
que isso, se está cometendo um verdadeiro etnocídio. Por 
isso, o direito à terra dos remanescentes de quilombo pode 
ser identificado como um direito fundamental cultural (art. 
215, CF), que se liga à própria identidade de cada membro 
da comunidade. Neste ponto, não é preciso enfatizar que o 
ser humano não é um ente abstrato e desenraizado, mas uma 
pessoa concreta, cuja identidade é também constituída por 
laços culturais, tradições e valores socialmente compartilhados. 
E nos grupos tradicionais, caracterizados por uma maior ho- 
mogeneidade cultural e por uma ligação mais orgânica entre 
os seus membros, estes aspectos comunitários da identidade 
pessoal tendem a assumir uma importância ainda maior. Por 
isso, a perda da identidade coletiva para os integrantes destes 
grupos costuma gerar crises profundas, intenso sofrimento 
e uma sensação de desamparo e de desorientação, que difi- 
cilmente encontram paralelo entre os integrantes da cultura 
capitalista de massas. Mutatis mutandis, romper os laços de 
um índio ou de um quilombola com o seu grupo étnico é 
muito mais do que impor o exílio do seu país para um típico 
ocidental. Assim, é possível traçar com facilidade uma ligação 
entre o princípio da dignidade da pessoa humana — epicentro 
axiológico da Constituição de 88 — com o art. 68 do ADCT, 
que almeja preservar a identidade étnica e cultural dos re- 
manescentes de quilombos. Isto porque, a garantia da terra 
para o quilombola é pressuposto necessário para a garantia 
da sua própria identidade.” 


A terra, para os quilombolas, sobre ser instrumento de trabalho e alimento 
para a vida, também contém forte conteúdo simbólico e serve de alimento 
para alma. 


“A invenção de identidades político-cultural é recorrente, ela 
acontece sempre que determinado grupo põe-se em movi- 
mento para reivindicar o que lhe é essencial. No caso das 
comunidades quilombolas, a terra. Terra aqui entendida num 
sentido amplo, englobando a terra necessária para a reprodu- 
ção material da vida, mas também a terra na qual o simbólico 
paira, na qual a memória encontra lugar privilegiado, morada 
de mitos e lendas, fonte de beleza, inspiração e do sentido 
sagrado da coletividade, tão essencial à vida quanto a terra 


de trabalho.”” 


27. SILVA, Simone Rezende da. Ob. cit., p. 23. 
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da existência étnica. 


Como sustenta Cesar Baldi, trata-se de uma “territorialidade cultural”, 
heterodoxo instituto de Direito Constitucional, que transcende as barreiras 


do ortodoxo Direito Civil: 


Daniel Sarmento?, por sua vez, defende que a preservação do patrimônio 
cultural étnico quilombola é interesse da própria população brasileira como 


um todo: 


“As formas específicas e características da posse/propriedade 
de quilombolas (e de outras “comunidades tradicionais”), 
na medida em que existem áreas de uso comum, parcelas 
individuais não devidamente demarcadas e que podem mudar 
de lugar, associação com elementos religiosos e, portanto, 
há uma “territorialidade cultural” acabam por romper com 
determinados conceitos que se utilizam no direito civil ou 
processual civil, e demandam, pois, uma atenção especial 
na configuração da questão. Assim, da mesma forma que 
para os indígenas, “o ato de demarcação passa a se revestir 
de caráter meramente declaratório de uma situação jurídica 
ativa preexistente”, de terras “possuídas como parte elementar 
da personalidade mesma do grupo e de cada um dos seus 
humanos componentes”. Daí a afirmação de que este tipo 
tradicional de posse fundiária constitui “um heterodoxo ins- 


tituto de Direito Constitucional, e não uma ortodoxa figura 
de Direito Civil.””28 


“De um lado, tem-se o direito das comunidades quilom- 
bolas às terras que ocupam. No item 2 deste parecer, já se 
demonstrou que este não é um simples direito patrimonial, 
pois a sua garantia é condição necessária para a existência da 
comunidade étnica. Por isso, tal direito encontra-se associado 
diretamente à própria identidade e dignidade humana de cada 
membro do grupo, ligando-se também, por outro lado, ao 
direito de todos os brasileiros à preservação do patrimônio 
histórico-cultural do país.” 


28. BALDI, Cesar Augusto. Ob. cit., p. 35. 


29. SARMENTO, Daniel. A garantia do direito à posse dos remanescentes de quilombos antes da 
desapropriação. in: http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/institucional/grupos-de-trabalho/quilombos-1/ 


documentos/Dr Daniel Sarmento.pdf. Rio de Janeiro, 2006, p. 10. 
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A antropóloga Deborah Stucchi,™ ao estudar determinada comunidade 


quilombola, produziu a seguinte reflexão, em que tenta desvendar a trama 
antropológica comunidade, identidade, etnicidade, territorialidade: 


“A comunidade tomada como sujeito de direito coletivo insti- 
tui-se como categoria específica, engendrando novos tipos de 
relações sociais. A condição de remanescente abarca elementos 
de identidade e sentimentos de pertença a um grupo e a terras 
determinadas, assim incluem-se no debate as considerações 
acerca da etnicidade e territorialidade. Etnicidade tomada 
no sentido de forma de organização social pautada na atri- 
buição categorial classificatória de indivíduos em função de 
sua origem suposta, esta que se valida na interação social 
pela ativação de signos culturais socialmente diferenciadores. 
(...) A noção de territorialidade, que é também perpassada 
na aplicação do artigo 68 converge para a delimitação de 
território étnico determinado, cognominado terras de preto, 
terras de santo, mucambos. Denominações que significam 
territórios específicos e extrapolam a própria expressão e as 
classificações atribuídas pelo Estado, na medida em que en- 
globam singularidades, contendo os modos particulares de 
utilização de recursos naturais e as grades de acesso à terra.” 


Stucchi,)! no memorável estudo, revela a riqueza e a complexidade que 


envolvem os estudos antropológicos e de como a terra é fator determinante 
para a construção identitária dos remanescentes de quilombolas: 


“A comunidade enquanto sujeito de direito coletivo institui- 
-se como categoria específica, engendrando novos tipos de 
relações sociais, criando-se novos sentimentos de unidade 
sociocultural de onde provém sua força política, que cresce 
junto com a força social e com os direitos que adquire e con- 
cretiza. À posse de terra é, portanto, repertório de expressões 
peculiares que se distinguem das disposições jurídico-formais 
de propriedade e de titulação, evidenciando territorialidades 
carregadas de especificidades que fogem à estrutura simples- 
mente agrária de organização fundiária. (...) Expressa-se assim 
a emergência de múltiplas formas de propriedade, cada qual 
portadora da complexidade que lhe é especifica, em franca 
oposição à homogeneização imposta pelos procedimentos 
administrativos do Estado. As identidades construídas his- 
toricamente passam então por um processo de reformulação, 
que as direciona no sentido político, passando então a um 


30. 


31. 


STUCCHI, Deborah et al. Os pretos do Carmo diante do possível, porém improvável: uma análise 
sobre o processo de reconhecimento de direitos territoriais. In: Revista de Antropologia — De- 
partamento de Antropologia da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciências Humanas da Universidade 
de São Paulo, vol. 53, nº 02, julho-dezembro de 2010, São Paulo, p. 764. 

STUCCHI, Debora et al. Ob. cit., p. 766. 
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momento de construção política, onde o território é recurso e 
técnica dessa dimensão, com o pano de fundo da identidade. 
A identidade é construída em correlação com o território; e 
essa relação cria e informa o direito à terra. O reconhecimento 
e a titulação de terras a grupos remanescentes de quilombos 
inserem-se na confluência do presente e do passado, visto 
que supõem a existência contemporânea de um conjunto de 
pessoas que compartilham origem, noções comuns de pertença 
e relações sociais atualizadas em base a um território que foi 
histórica e socialmente construído.” 


As reflexões da antropóloga Deborah Stucchi dialogam e se conectam 
com as conclusões do jurista Daniel Sarmento: ambos sustentam que a ter- 


ritorialidade é condição de existência das comunidades quilombolas e que a 
expressão extrapola classificações e construções jurídico-formais. 


Reflete, a propósito, na esfera de direitos protegidos e consagrados não 
só pelo direito interno, mas, também, e com muita ênfase, pelo direito in- 
ternacional dos direitos humanos. 


Nesse sentido, a Convenção nº 169, sobre povos indígenas e tribais, 
adotada na 762 Conferência Internacional do Trabalho em 1989, constitui o 
primeiro instrumento internacional vinculante que trata especificamente dos 
direitos (humanos) dos povos indígenas e tribais. 


Na introdução do documento (Convenção 169 da OIT), disponível no 
sítio eletrônico da OIT Brasil, evidencia-se relevante preocupação com a 
proteção e garantia dos territórios ocupados pelos povos indígenas e tribais, 
configurando condição sine qua non de sobrevivência. 


“A Convenção dedica uma especial atenção à relação dos po- 
vos indígenas e tribais com a terra ou território que ocupam 
ou utilizam de alguma forma, principalmente aos aspectos 
coletivos dessa relação. É nesse enfoque que a Convenção 
reconhece o direito de posse e propriedade desses povos e 
preceitua medidas a serem tomadas para salvaguardar esses 
direitos, inclusive sobre terras que, como observado em deter- 
minados casos, não sejam exclusivamente ocupadas por eles, 
mas às quais tenham, tradicionalmente, tido acesso para suas 
atividades e subsistência.” 


Assim, estabelece o artigo 14 do diploma internacional: 
“ARTIGO 14.1. Os direitos de propriedade e posse de terras 


tradicionalmente ocupadas pelos povos interessados deverão 
ser reconhecidos. Além disso, quando justificado, medidas 


32. hetp://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/gender/pub/convencao%20169%20portugues 
web. 292.pdf. 
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deverão ser tomadas para salvaguardar o direito dos povos 
interessados de usar terras não exclusivamente ocupadas por 
eles às quais tenham tido acesso tradicionalmente para de- 
senvolver atividades tradicionais e de subsistência. Nesse con- 
texto, a situação de povos nômades e agricultores itinerantes 
deverá ser objeto de uma atenção particular. 2. Os governos 
tomarão as medidas necessárias para identificar terras tradi- 
cionalmente ocupadas pelos povos interessados e garantir a 
efetiva proteção de seus direitos de propriedade e posse. 3. 
Procedimentos adequados deverão ser estabelecidos no âmbito 
do sistema jurídico nacional para solucionar controvérsias 
decorrentes de reivindicações por terras apresentadas pelos 
povos interessados.” 


Tendo como horizonte a Convenção 169 da OIT, reforça Daniel Sarmento 
que a proteção e garantia territorial quilombola, ao contrário de utopia ou 
voluntarismo, é obrigação constitucional ou supralegal decorrente da legislação 
internacional específica sobre a matéria: 

“Destaque-se que o artigo 14 da Convenção 169 prevê expres- 
samente o direito à propriedade das terras tradicionalmente 
ocupadas. E o item 3 deste artigo 14 contempla a obrigação 
dos Estados de instituírem “procedimentos adequados no âmbito 
do sistema jurídico nacional para solucionar as reivindicações de 
terras formuladas pelos povos interessados”. Daí porque, pode- 
-se afirmar que a Convenção 169 também confere suporte 
normativo para a edição do Decreto 4.887/03. E a referida 
Convenção por versar sobre direitos humanos, desfruta de 
hierarquia supralegal na ordem jurídica nacional, em confor- 
midade com a mais recente orientação do STF nesta matéria.” 


No âmbito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, de outra 
banda, não obstante a inexistência de um instrumento tão específico quanto 
a Convenção 169 da OIT, à Corte Interamericana de Direitos Humanos têm 
sido submetidos uma série de conflitos relacionados à posse e à propriedade 
coletiva da terra de povos indígenas e tribais. A jurisprudência da Corte, 
nessa senda, mostra-se extremamente relevante para o reconhecimento e in- 
terpretação dos direitos assegurados na Convenção Americana de Direitos 


Humanos (CADH). 


33. SARMENTO, Daniel. Territórios Quilombolas e Constituição: A ADI 3.239 e a Constituciona- 
lidade do Decreto 4.887/03 de 03 de março de 2008. http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos- 
-e-publicacoes/docs artigos/Territorios Quilombolas e Constituicao Dr. Daniel Sarmento. 
pdf, p. 11-12. 
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Merece menção o caso dos Moiwana*, autêntico paradigma, cujos as- 
cendentes haviam sido levados forçadamente da África para o Suriname no 
século XVII, para serem explorados nas plantações, à semelhança do que 
aconteceu no Brasil no período escravocrata, sendo que, alguns grupos, do 
mesmo modo, resistindo à opressão e enfrentando o sistema, conquistaram 
a libertação forjando comunidades novas e autônomas. Os Moiwana, poste- 
riormente, em virtude de conflitos com o regime militar imposto por volta 


de 1980, foram deslocados das terras que ocupavam para cidades do interior 
de Suriname. 


A Corte Interamericana de Direitos Humanos, levando em conta o direito 
humano de propriedade coletiva dos Moiwana, decidiu que foram vulnerados 
pelo Estado por não estabelecer as condições nem prover os meios que per- 
mitiriam aos membros retornarem ao seu território com segurança. À Corte 
chegou a tal conclusão mesmo diante de um ordenamento jurídico interno, 
como o do Suriname à época, que não reconhecia tais comunidades como 
entidades jurídicas nem assegurava direitos coletivos à propriedade. 


Neste e em outros precedentes”, imprimindo interpretação extensiva 
e ampla do artigo 21 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos, a 
Corte, em sintonia com o disposto na Convenção 169 da OIT, garante, no 
caso das comunidades etnicamente diferenciadas que ocuparam suas terras 
tradicionais de acordo com suas práticas consuetudinárias, mas que carecem 
de título de propriedade, que a posse da terra deve bastar para que obtenham 
o reconhecimento oficial da propriedade e o consequente registro. 


Além da legislação internacional protetiva, Cesar Baldi aponta a relevância 
do direito comparado, como fonte e ferramenta de construção de mecanismos 
de tutela jurídica às comunidades quilombolas: 


“Significativo, em relação às legislações em outros países do 
continente, é verificar: a) as terras são comunitárias e, pois, 
a propriedade é coletiva, o que implica reconhecer uma plu- 
ralidade de propriedades (e não somente a clássica proprie- 
dade privada); b) existe, de forma expressa ou implícita ao 
menos, a noção de que as terras reconhecidas são inalienáveis 
e imprescritíveis; c) as práticas de produção são tradicionais; 
d) a identidade cultural das comunidades é parte da memó- 
ria nacional; e) há uma associação, na medida do possível, 
com a situação dos indígenas. Por sua vez, a Constituição 


34. Corte IDH, Caso da comunidade Moiwana vs. Suriname. Sentença de junho de 2005, série C, n. 
124. 


35. Corte IDH, Caso Mayagna. Resumo disponível em: http://www.corteidh.or.cr/docs/resumen/comu- 
nidad mayagna.pdf. 
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da Nicarágua e o julgamento da CIDH reforçam a íntima 
relação entre “território” e “sobrevivência física e cultural” 
das comunidades. Estes elementos, pois, são fundamentais 
para uma análise comparativa com a situação brasileira.” 

Assegura o jurista que “a disposição contida no art. 68 do ADCT não 
se encontra isolada no contexto constitucional do continente americano, 
inserindo-se dentro de um contexto de significativa alteração que vem dando 
forma a um novo tipo de constitucionalismo, que assume a plurinacionalidade, 
a pluriculturalidade, a plurietnicidade e a interculturalidade dos países e que 
põe em discussão, pois, a simultaneidade de tradições culturais no mesmo 
espaço geográfico, o pluralismo jurídico, a ressignificação de direitos coletivos, 
a democracia intercultural, a territorialidade, a inclusividade cultural e um 
grau razoável de incertezas e instabilidades.” 


Tutela territorial quilombola: enquanto o cerco não finda 
e o amor não vinga 


Parece que estamos em guerra, Claro que estamos em 
guerra, e é guerra de sítio, cada um de nós cerca o outro 
e é cercado por ele, queremos deitar abaixo os muros do 
outro e continuar com os nossos, o amor será não haver 
mais barreiras, o amor é o fim do cerco. 


José Saramago, História do Cerco de Lisboa 


A inserção de direitos quilombolas no texto constitucional (artigo 68 do 
ADCT e artigos 215 e 216 da Constituição Federal) suscitou celeumas, a 
começar pela necessidade de ressemantização do conceito outrora congelado 
de quilombo, passando pela emergência de novos sujeitos coletivos de direitos 
e culminando no reconhecimento e afetação de territórios étnico-culturais 
aos aquilombamentos. 


Em texto clássico, que retrata momento inaugural do debate, Lucia An- 
drade e Girolamo Treccani relatam que a “problemática ganha espaço na 
imprensa; é o objeto de uma série de estudos científicos; gera proposições 
legislativas em instância federal e estaduais; suscita portarias e iniciativas do 
Poder Executivo e também as primeiras titulações a partir do ano de 1995. As 
diversas iniciativas implementadas neste últimos dez anos e, principalmente, 
as titulações já concluídas, vêm desenhando um procedimento administrativo 
para a aplicação do artigo 68 (o 


36. BALDI, Cesar Augusto. Ob. cit., p. 15. 
37. BALDI, Cesar Augusto. Ob. cit., p. 06-07. 


38. ANDRADE, Lúcia. & TRECCANI, Girolamo. Terras de Quilombo. In: LARANJEIRA, Raymundo 
(Org.). Direito agrário brasileiro. São Paulo: LTr, 1999, p. 595. 


621 


ANDREW TOSHIO HAYAMA 


Desde o início, trabalhou-se com a perspectiva de auto aplicabilidade do 
artigo 68 do ADCT, o que acabou por se refletir em procedimentos adminis- 
trativos levados a cabo pelo INCRA e pelos órgãos estaduais (em São Paulo, 
ITESP) para a regularização fundiária de terras quilombolas. 


Por outro lado, também se percebeu que a concretização dos direitos 
quilombolas envolvia poderosos interesses antagônicos e negociações intrin- 
cadas, tornando o processo extremamente complexo. 


“A identificação da terra ocupada, bem como a construção do 
mapa da área a ser titulada são, sem dúvida, os pontos cruciais 
da regularização. O processo de definição da área que será 
efetivamente regularizada em nome dos quilombolas é com- 
plexo e envolve diversos agentes, interesses e interpretações. 
A delimitação da área ocupada é apenas a fase inicial. Esta 
primeira etapa exige cuidado, já que uma parte considerável 
das comunidades não dispõe, de antemão, de uma noção 
fechada de território. Na verdade, a titulação coloca para os 
quilombolas a necessidade de repensar suas terras a partir de 
limites claramente delineados. A regularização implica a fixa- 
ção das fronteiras territoriais que são habitualmente fluidas. 
São conhecidas as diferentes zonas de ocupação e exploração, 
mas estas não são determinadas em coordenadas geográficas 
rígidas. Neste sentido, vale observar que uma característica 
usual das comunidades quilombolas é o uso comunal do ter- 
ritório. As terras são concebidas como pertencentes ao grupo 
que as explora, segundo regras consensuais próprias, que “to- 
mam por base laços de parentesco e vizinhança, assentados 
em relações de solidariedade e reciprocidade” (ABA, 1994:2). 
Desta forma, a terra não é concebida ou explorada em termos 
de lotes individuais, nem percebida como uma mercadoria que 
possa ser dividida e comercializada. A noção de território com 
limites fechados, portanto, precisa ser construída. A definição 
do território pelos quilombolas é um processo político que 
envolve uma série de negociações internas à comunidade.” 


De fato, a afetação constitucional retira definitivamente terras (e tudo 
O que se encontra em sua superfície) da esfera comercial e, portanto, da 
lógica do capital, atribuindo-a de forma coletiva aos quilombolas; além dis- 
so, empodera grupos historicamente marginalizados e discriminados e que 
ostentam modos tradicionais de criar, fazer e viver ricos em cultura e em 
biodiversidade, colocando em xeque modelo de desenvolvimento imposto 
pela sociedade hegemônica e pela civilização moderna ocidental. 


39. ANDRADE, Lúcia. & TRECCANI, Girolamo. Ob. cit., p. 615-616. 
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Talvez isso explique o Decreto nº 3.912/2001, primeira tentativa de 


disciplinar o procedimento de reconhecimento da afetação constitucional, 
abandonada em 2003 com a elaboração de novo decreto sobre o tema, nº 
4.887/2003, que revogou o anterior, em virtude de críticas disparadas por 
vários setores da sociedade, inclusive pelo sistema de justiça.“ 


40. 


Sobre a posição do Procurador Claudio Teixeira da Silva, que foi contemplada na primeira regula- 
mentação do artigo 68 do ADCT, posteriormente revogada pelo vigente Decreto 4.887/2003, con- 
ferir a pesquisa de SIMEÃO, Allison do Valle. O direito dos quilombolas aos seus territórios como 
direito fundamental. Dissertação de Mestrado apresentada ao Programa de Mestrado do Instituto 
Brasiliense de Direito Público — IDP como parte dos requisitos para a obtenção do título de mestre. 
Orientadora: Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes. Brasília: 2010, p. 25-30: “Bastante ilustrativo 
desta concepção é o posicionamento de Cláudio Teixeira da Silva, Procurador da Fazenda Nacional 
e, na época do texto (2001), assessor especial da subchefia de assuntos jurídicos da casa civil da 
Presidência da República, que em um dos primeiros artigos especificamente jurídico sobe o tema, 
asseverou: O vocábulo remanescentes tem a acepção de coisas ou pessoas que ficam, restam ou 
subsistem. Já a palavra quilombo tem o significado de comunidade existente na época escravagista 
formada por escravos fugidos. Pode-se dizer, a princípio, que remanescentes das comunidades dos 
quilombos são os moradores das comunidades formadas por escravos fugidos ao tempo da escravidão 
que subsistiram após a promulgação da Lei Áurea. (...) Como se vê, dois elementos são básicos na 
aquisição per usucapionem: a posse e o tempo (...) Ora, a aquisição da propriedade disciplinada no 
art. 68 do ADCT reúne esses dois elementos, porque o dispositivo, de um lado, reconhece a posse 
centenária, contínua e pacífica dos remanescentes sobre as terras dos quilombos (posse prolongada), 
e, de outro, atesta que eles a exercem com intenção de dono (posse qualificada). Pode-se afirmar, 
portanto, que essa norma constitucional, de fato, versa sobre espécie nova de usucapião. (...) Em 
2001, a Casa Civil da Presidência da República editou o Parecer SAJ24 n.º 1490/01, reproduzindo 
as idéias do parecer do Procurador Cláudio Teixeira da Silva. Por este documento, o governo federal 
fixava uma linha interpretativa de que a aquisição das terras pelas comunidades remanescentes de 
quilombos decorre de posse prolongada, pacífica e contínua de áreas rurais, afirmando que tais co- 
munidades poderiam adquirir a propriedade das áreas através da usucapião. Esta visão de comuni- 
dade quilombola como agrupamento apenas de escravos fugidos, que foi defendida no seio do go- 
verno federal antecedente ao atual, acabou por encontrar suporte normativo no Decreto 3912/01, 
de 10 de setembro de 2001, publicado pelo então presidente Fernando Henrique Cardoso e que foi 
o primeiro ato legislativo que procurou regulamentar especificamente o art. 68 do ADCT. No refe- 
rido texto normativo não é feita a conceituação ou explicado o sentido e o alcance do termo rema- 
nescentes das comunidades de quilombos. O silêncio da legislação trazia o termo para o conceito 
usual, qual seja, a de que quilombo era basicamente ajuntamento de escravos fugidos antes da 
abolição e eventualmente existente à época da promulgação da Constituição. Nesta linha, o art. 1.º 
do citado Decreto estabelecia que o reconhecimento de uma comunidade como quilombola estava 
sujeito exatamente ao marco temporal de 1888, exigindo a continuidade da comunidade pelos cem 
anos seguintes, até a atual Constituição, como se observa: Art. 1º Compete à Fundação Cultural 
Palmares — FCP iniciar, dar seguimento e concluir o processo administrativo de identificação dos 
remanescentes das comunidades dos quilombos, bem como de reconhecimento, delimitação, demar- 
cação, titulação e registro imobiliário das terras por eles ocupadas. Parágrafo único. Para efeito do 
disposto no caput, somente pode ser reconhecida a propriedade sobre terras que: I — eram ocupadas 
por quilombos em 1888; e II — estavam ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilom- 
bos em 5 de outubro de 1988. Nesta opção legislativa, em caso de existir sobreposição da área 
quilombola com propriedades particulares, existiria a perda pura e simples desta em favor dos rema- 
nescentes de quilombos, sem qualquer indenização, exatamente à semelhança do proprietário que 
perde a sua propriedade na ação de usucapião. Ao adotar esta linha de entendimento, não foram 
poucas as críticas dirigidas ao Decreto 3912/01, proveniente de vários setores ligados a movimentos 
sociais e entidades de direitos humanos, exatamente por praticamente tornar inviável o reconheci- 
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Rothenburg*! censura acidamente a malfadada tentativa de limitar tem- 


poralmente o direito fundamental territorial das comunidades quilombolas: 


“Aproveitando-se indevidamente de uma topografia, (nor- 
ma situada nas disposições constitucionais transitórias) e de 
uma redação (o gerúndio “remanescentes das comunidades 
de quilombos que estejam ocupando suas terras”), o Decreto 
3912/2001 “pretendeu delimitar temporalmente a incidência 
da norma num momento preciso”: a data da promulgação da 


41. 
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mento de uma comunidade como quilombola, porquanto estava a exigir nada menos que a prova 
de um século de ocupação sobre a área, mais a caracterização de que a comunidade era formada por 
descendentes de escravos “fugidos”. Argumentava-se que o prazo exigido no Decreto era superior em 
80 (oitenta) anos ao prazo mais dilatado previsto na própria legislação civil sobre a aquisição via 
usucapião, ou seja, a exigência contida na norma que procurava efetivar o texto constitucional de 
1988 era menos benéfica que a contida em uma legislação no início do século XX, desprezando 
setenta anos de evolução jurídica no tratamento da propriedade privada, o que incluiu neste tempo 
a passagem do estado liberal ao social. Além disso, a coleta de provas desta ocupação seria uma ta- 
refa extremamente difícil, porquanto deveria reunir documentação que retroagisse ao século XIX o 
que praticamente inviabilizaria a procedência do processo. Para os críticos esta definição de quilom- 
bos repassava a idéia, considerada simplista, de que o país teria resolvido a questão da escravidão em 
1888, como se uma “canetada” pudesse apagar quase quatrocentos anos de opressão e completa 
marginalidade de um contingente populacional que representava significativo percentual da popu- 
lação do Brasil. Um outro argumento sempre utilizado pelos críticos era feita ao fato de que o 
conceito de quilombo, como grupo de escravos fugidos, foi criado e adotado pela legislação da 
época da escravidão, e que refletia, por consegiiência, a cultura da opressão. A manutenção deste 
pensamento implicaria a importação, para os dias de hoje, do pensamento e da cultura da época da 
escravidão, o que seria incompatível com a atual Constituição. Bastante contundente foi a crítica 
desferida pela antropóloga Leinad Ayer de Oliveira: A idéia que subjaz do decreto ao vincular como 
limite para a formação dos quilombos o ano de 1888 é que, depois desta data, todos os quilombos 
e quilombolas deixariam de sê-lo para serem remanescentes. Quilombos seriam aquelas comunidades 
formadas por escravos fugidos, ou seja, escravos em condição ilegal porque apartados de seus pro- 
prietários. Este seria o conceito clássico de quilombo, e por “conceito clássico” queremos dizer o 
conceito formulado no seio do regime escravocrata brasileiro, pelas suas elites. Trata-se, portanto, de 
um conceito que serve ao senhor. À abolição, nesta perspectiva, teria tirado estes negros da ilegali- 
dade, o que permitiria abandonar o termo quilombo. (...) Queremos mostrar primeiramente que a 
data de 1888, embora seja um marco formal para os negros no Brasil, não tem importância central 
no que diz respeito aos quilombos. Eles se formaram por escravos libertos e insurretos e negros livres 
antes e depois da abolição. Enquanto vigora a escravidão, os quilombos cumprem a função de abri- 
gar as populações negras, configurando um tipo de resistência. Finda a escravidão, e sabemos que a 
Lei Áurea só vem formalizar uma realidade conquistada pelas populações negras uma vez que quase 
todos os escravos já se haviam liberto quando da assinatura da lei, os quilombos serão o único es- 
paço onde muitos negros, excluídos pela nova ordem que se configura, poderão sobreviver física e 
culturalmente. Os quilombos continuam representando a resistência negra. É, portanto, perfeita- 
mente lógico falar-se em quilombos mesmo após 1888. Neste quadro de críticas e ocorrendo a 
mudança do titular do poder executivo federal em 01 de janeiro de 2003, o Decreto sucumbiu às 
pressões de vários setores da sociedade, especialmente o Movimento Negro, a Sociedade Brasileira 
de Antropologia e o Ministério Público Federal, e acabou sendo revogado e substituído por outro 
Decreto Presidencial de concepção oposta. No entanto, pode-se adiantar que o pensamento históri- 
co tradicional de quilombos continua ativo e é a principal argumentação na petição inicial da ação 
que questiona a constitucionalidade do novo Decreto.” 

ROTHENBURG, Walter Claudius. Igualdade, Diferença e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2008, p. 455. 
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Constituição brasileira, em 5 de outubro de 1988. Ignorou- 
-se que o importante é uma ocupação atual e que a vocação 
da norma jurídica é a disciplina do presente e do futuro. “A 
noção de ocupação tradicional não implica, necessariamente, 
uma ocupação antiga e ininterrupta, prendendo-se ao modo 
de ocupação (ligado à tradição da comunidade) que a seu 
lapso temporal. Basta imaginar novamente uma situação de 
desocupação ocasional em 5 de outubro de 1988: em virtude, 
por exemplo, da pressão da especulação imobiliária, toda uma 
comunidade quilombola é instada a abandonar a região, indo 
instalar-se na periferia de um centro urbano maior, muitos 
voltando, porém, à primeira oportunidade ou desilusão. Fan- 
tasiemos a tragicomédia de uma comunidade quilombola que 
tivesse sido convidada a assistir, em Brasília, à promulgação 
da Constituição de 1988 — que lhes reconheceu a propriedade 
das terras tradicionalmente ocupadas; ao retornar, a comu- 
nidade teria perdido o direito, pois não estava ocupando as 
terras no fatídico dia 5 de outubro de 1988... É inconsti- 
tucional essa indevida restrição “cronológica” que o antigo 
decreto pretendeu impor à norma da Constituição. Esta não 
estabeleceu marcos temporais nem exigiu “coincidência entre 
a ocupação originária e a atual” (ARRUTI, 2003). A falta 
de razoabilidade no estabelecimento de tal período salta aos 
olhos quando se percebe que a aquisição da propriedade por 
usucapião é muito mais fácil: “o maior prazo para usucapião 
da legislação civil [brasileira] é de 15 anos (art. 1238 do 
Código Civil)”, enquanto, para os quilombolas, exigir-se-ia 
o prazo absurdo de cem anos (1888-1988), aponta DANIEL 
SARMENTO (2007) .” 


Mas o cerco não cessou e o amor ainda não vingou. Nesta guerra de sítio, 
forças reacionárias buscam o retrocesso social por meio do questionamento 
judicial do Decreto, ressuscitando leituras e argumentos já rechaçados quando 
da revogação do imprestável Decreto de 2001, em ação de inconstituciona- 


lidade a ser analisada pelo STF: 


“Na fundamentação da ADIN, que contesta a constituciona- 
lidade da previsão, sustenta-se que a hipótese do art. 68 do 
ADCT é um “usucapião extraordinário” e, portanto, com- 
provada a posse mansa e pacífica desde 1888 até o momento 
presente, desnecessário qualquer procedimento desapropriató- 
rio. Esta leitura guarda similitude com a previsão constante 
no Decreto nº 3.912/2001, que disciplinou a questão ante- 
riormente. E, diante do que já foi explicitado relativamente 
ao que a historiografia e a antropologia têm apontado, não 
tem como prevalecer (...) Ademais, não encontra substrato 
constitucional a caracterização do art. 68 do ADCT como 
“usucapião extraordinário”. A Constituição de 1988, quan- 
do previu hipóteses de “usucapião”, tais como os arts. 183 
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e 191, referiu-se sempre a “aquisição de propriedade”. Ao 
contrário, no caso das comunidades quilombolas, a dispo- 
sição refere-se a “reconhecimento da propriedade”, com a 
subsequente titulação. Vale dizer: a propriedade é preexis- 
tente, sendo necessários seu reconhecimento e sua titulação. 
A “preexistência da propriedade” é um dos motivos para se 
alegar o enquadramento na mesma figura jurídica de “direitos 
originários”, à semelhança do que se vem entendendo em 
relação aos indígenas.” 


Saliente-se a relevância da ementa colacionada, que se baseia inclusive 
em legislação internacional para garantir tutela às comunidades quilombolas 
e defender a constitucionalidade do Decreto que regulamenta direitos fun- 
damentais do grupo: 


“CONSTITUCIONAL. REMANESCENTES DE COMU- 
NIDADES DE QUILOMBOS. ART. 68-ADCT. DECRETO 
N° 4.887/2003. CONVENÇÃO Nº 169-0IT. 1. DIREITO 
COMPARADO. DIREITO INTERNACIONAL. O reco- 
nhecimento de propriedade definitiva aos “remanescentes 
de comunidades de quilombos” é norma constitucional que 
encontra similitude no direito constitucional do continente 
americano. Questionamento, por parte de comitês e comissões 
internacionais cuja jurisdição o Brasil reconheceu competên- 
cia, no sentido da preocupação com a violação dos direitos das 
comunidades negras, recomendando adoção de procedimentos 
para efetiva titulação das comunidades quilombolas. Compro- 
missos firmados e que encontram substrato na “prevalência 
dos direitos humanos” como princípio regente das relações 
internacionais. 2. INTERPRETAÇÃO DA CONSTITUI- 
ÇÃO. Na interpretação das normas constitucionais, há que 
se ter em conta a unidade da Constituição, a máxima efeti- 
vidade e a eventual concordância, não sendo, em princípio, 
inconstitucional regulamentação, por decreto, de direitos das 
referidas comunidades, passados quase vinte anos da pro- 
mulgação de uma “disposição constitucional transitória”. 3. 
NECESSIDADE DE LEI. A regulamentação, por meio de 
decreto, que não fere a Constituição, nem constitui espécie de 
decreto autônomo, quando: a) inexiste, para o caso, expressa 
previsão de lei em sentido formal, a regular a matéria; b) as 
Leis nº 7.688/88 e 9.649/98 dão suporte ao procedimento 
da administração; c) estão presentes todos os elementos ne- 
cessários para a fruição do direito. 4. CONVENÇÃO Nº 
169-OIT. Plena aplicabilidade do tratado internacional de 
proteção de “comunidades tradicionais”, não destoando o 
Decreto nº 4.887/2003 de seus parâmetros fundamentais: 


42. BALDI, Cesar Augusto. Ob. cit., p. 25-27. 
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a) auto-atribuição das comunidades envolvidas; b) a con- 
ceituação de territorialidade como garantidora de direitos 
culturais; c) o reconhecimento da plurietnicidade nacional. 5. 
QUILOMBOLAS. Conceito que não pode ficar vinculado à 
legislação colonial escravocrata, tendo em vista que: a) a his- 
toriografia reconhece a diversidade cultural e de organização 
dos quilombos, que não se constituíam apenas de escravos 
fugitivos; b) a Associação Brasileira de Antropologia estabe- 
leceu, com base em estudos empíricos, um marco conceitual, 
a servir de base para o tratamento jurídico; c) o dispositivo 
constitucional, de caráter nitidamente inclusivo e de exercício 
de direitos, não pode ser interpretado à luz de uma realidade 
de exclusão das comunidades negras; d) os remanescentes não 
constituem “sobra” ou “resíduo” de situações passadas, quando 
o comando constitucional constitui proteção para o futuro; e) 
fica constatada a diversidade de posses existentes, por parte das 
comunidades negras, desde antes da Lei de Terras de 1850, de 
que são exemplos as denominadas “terras de santo”, “terras de 
índios” e “terras de preto”. 6. DESAPROPRIAÇÃO. Instituto 
que não é, de início, inconstitucional para a proteção das 
comunidades, considerando que: a) a Constituição ampliou 
a proteção do patrimônio cultural, tanto em sua abrangência 
conceitual (rompendo com a visão de “monumentos”, para in- 
cluir também o patrimônio imaterial), quanto em diversidade 
de atuação (não só o tombamento, mas também inventários, 
registros, vigilância e desapropriação, de forma expressa); b) 
onde a Constituição instituiu “usucapião” utilizou a expressão 
“aquisição de propriedade”, ao contrário do art. 68-ADCT, 
que afirma o “reconhecimento da propriedade definitiva”; c) 
existe divergência conceitual em relação à natureza jurídica 
prevista, que poderia implicar, inclusive, “afetação constitu- 
cional” por “patrimônio cultural” ou mesmo “desapropriação 
indireta”. 7. CARACTERÍSTICAS SINGULARES. Existên- 
cia de territorialidade específica, não limitada ao conceito de 
“terras”, mas envolvendo utilização de áreas de uso comum, 
parcelas individuais instáveis e referenciais religiosos e cul- 
turais, a amparar pleno “exercício de direitos culturais”, que 
não se estabelece apenas com a demarcação, que é mero ato 
declaratório. Obrigatoriedade de intervenção do Ministério 
Público no processo. Necessidade de oitiva da comunidade 
envolvida e conveniência de participação de um “tradutor 
cultural”, que permita às partes “se fazer compreender em 
procedimentos legais” (Convenção nº 169-OIT). (TRF4, AG 
2008.04.00.010160-5, Terceira Turma, Relatora Maria Lúcia 
Luz Leiria, D.E. 30/07/2008)” 


No âmbito do Estado de São Paulo, há previsão legal de órgão competente 
para a consecução do processo administrativo para fins de reconhecimento 
de comunidade quilombola. 
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Ao ITESP cabe, nos termos do artigo 1º do Decreto Estadual nº 42839/98, 
“identificar as áreas ocupadas pelos Remanescentes de Comunidades de Quilombos 
e demarcá-las para fins de legitimação de posse, obedecidos os critérios de precisão 


exigidos pela Procuradoria Geral do Estado”. 


O referido Decreto ainda prevê como instrumento para avaliação etno- 


gráfica a produção de Relatório Técnico-Científico: 


“Artigo 2º — Os Remanescentes de Comunidades de Quilom- 
bos, assim definidos, conforme conceituação antropológica, 
obedecido o disposto no artigo 15 do Decreto nº 41.774, de 
13 de maio de 1997, serão identificados a partir de critérios 
de auto-identificação e dados históricos-sociais, escritos e/ou 
orais, por meio de Relatório Técnico-Científico, elaborado no 
âmbito do Instituto de Terras do Estado de São Paulo “José 
Gomes da Silva” — ITESP. Artigo 3º — Dos mesmos Relatórios 
Técnico-Científicos constarão os limites totais das áreas ocupa- 
das, conforme territorialidade indicada pelos Remanescentes 
de Comunidades de Quilombos, que levarão em consideração 
os espaços de moradia, exploração econômica, social, cultural 
e os destinados aos cultos religiosos e ao lazer, garantindo-se 
as terras necessárias à sua reprodução física e sócio-cultural.” 


A Lei Estadual nº 9.757/1997, por sua vez, garante às comunidades 
quilombolas reconhecidas pelo ITESP a expedição de títulos de legitimação 


de posse em terras públicas estaduais: 


“Artigo 1º — O Estado expedirá títulos de legitimação de posse 
de terras públicas estaduais aos Remanescentes das Comuni- 
dades de Quilombos. Artigo 2º — O título de legitimação de 
posse será expedido, sem ônus de qualquer espécie, a cada 
associação legalmente constituída, que represente a coletivi- 
dade dos Remanescentes das Comunidades de Quilombos, 
com obrigatória inserção de cláusula de inalienabilidade.” 


A despeito da disciplina normativa que tutela as comunidades quilombo- 
las, inclusive na esfera estadual, dados oficiais, da Fundação Cultural Palmares, 


fornecem a exata dimensão da omissão etnocida do Estado: 
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“Para o movimento Quilombola existem atualmente mais de 
3.000 comunidades quilombolas nos mais diversos proces- 
sos. Desde a promulgação da Constituição Federal em 1988, 
o Cadastro Geral de Remanescentes das Comunidades dos 
Quilombos — sob responsabilidade da Fundação Cultural Pal- 
mares, entidade vinculada ao Ministério da Cultura — registra 
a existência de apenas 1228 comunidades quilombolas. Até 
junho de 2008, apenas 143 comunidades quilombolas haviam 
recebido o título de propriedade de seu território. Esse número 
representa apenas 12% do total de comunidades até agora 
catalogadas pela Fundação Cultural Palmares e nem 5% da 
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totalidade estimada pelo movimento social, indicando que a 
atuação governamental ainda está muito aquém do necessário 
para garantir o direito à terra, previsto nos artigos 13 e 14 


da Convenção — 169 da OIT” 


Diante de tão cruel realidade, não causa espécie o desabafo lúcido e a 
crítica contundente do Tribunal Regional Federal da 3º Região, em voto da 
lavra do Desembargador Federal Johonsom Di Salvo, quando do agravo de 
instrumento nº 2006.03.00.029172-9/SP, envolvendo a comunidade quilom- 
bola André Lopes, situada no Vale do Ribeira: 

“No Estado de São Paulo são contabilizadas 48 áreas qui- 
lombolas“, mas ao que se sabe apenas cinco delas receberam 
títulos de terra regularizando documentalmente aquilo que 
a Constituição assegura. É que a burocracia governamental 
sofre pressão dos agronegócios para negar ou retardar a re- 
gularização fundiária dos quilombos; isso alia-se ao racismo 
declarado da sociedade brasileira que, paradoxalmente, em- 
bora miscigenada, discrimina os negros.” 


Por esta razão, considerando a morosidade do procedimento de reconheci- 
mento étnico e territorial e os obstáculos à regularização fundiária quilombola, 
lança-se desafio aos juristas, comprometidos com a igualdade e dignidade 
humana e com a emancipação e libertação de comunidades etnicamente 
minoritárias: em vista da inadequação e insuficiência dos instrumentos jurí- 
dicos disponíveis, pois voltados à satisfação de direitos individuais ou mesmo 
coletivos de grupos pertencentes à sociedade hegemônica, mister construir, 
enquanto a titulação não se efetiva, sistemática adequada e específica à tutela 
dos direitos coletivos quilombolas. 


Nada há de chocante ou de revolucionário na assertiva, porque desde 
sempre se defendeu a necessidade de instituição de mecanismos de tutela de 
direitos solenemente declarados. 


Com a palavra, Fredie Didier: 


“Ter um direito sem ter uma ação adequada para defendê-lo 
significa não poder exercê-lo, o que fere de morte a promessa 
constitucional e a força normativa da Constituição que dela 
decorre. Seria o equivalente a tornar flatus vocis, bocas sem 
dentes, as garantias constitucionais ”4 


43. JESUS, Jhonny Martins de et al. Governo federal entrega quilombolas aos leões. In: Direitos 
Humanos no Brasil — Relatório da Rede Social de Justiça e Direitos Humanos. São Paulo, 2008, p. 
123. 

44. —Hodiernamente, estima-se a presença de cerca de 60 comunidades quilombolas no Vale do Ribeira. 

45. DIDIER JUNIOR, Fredie et al. Curso de Direito Processual Civil — Processo Coletivo. 72 ed. 
Salvador: Juspodivm, 2012, p. 128. 
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Há que se reivindicar instrumentos processuais úteis, eficientes, adequados 
e adaptados às questões materialmente debatidas de modo a melhor tutelar 
os bens em jogo, ajustando-se às peculiaridades que se apresentam nos casos 
concretos. E defender, com Marinoni, a “ilegitimidade do procedimento 
único” e a “utopia dos procedimentos diferenciados”. 


Neste aspecto, levando em conta que a territorialidade é condição de 
existência das comunidades quilombolas e que a expressão extrapola classi- 
ficações e construções jurídico-formais, medidas preventivas de proteção à 
propriedade/posse/ocupação tradicional quilombola precisam ser manejadas. 


Daniel Sarmento sustenta com perspicácia e competência, em brilhante 
parecer, a tese de que o território ocupado por comunidades remanescentes 
de quilombos merece proteção independentemente de reconhecimento do 
território como pertencente à comunidade quilombola e de desapropriação 
das terras de particulares, potencializando a concretização do “direito fun- 
damental dos quilombolas aos seus territórios étnicos”, na perspectiva da 
força normativa da Constituição, da aplicação direta (artigo 5º, parágrafo 
1°, da CF), do reconhecimento da dimensão objetiva, da eficácia irradiante 
e horizontal dos direitos fundamentais (pós-positivismo). 


No mesmo passo, Walter Claudius Rothenburg“ defende a imprescin- 
dibilidade de proteção de direitos fundamentais quilombolas ainda que na 
ausência de regularização fundiária do território e, assim, de reconhecimento 
oficial da condição comunitária: 


46. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3º ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2008, p. 401: “A percepção da autonomia e da natureza pública do direito processual não constitui 
fundamento para se perguntar apenas pelo fim do processo, esquecendo-se do procedimento. Na 
realidade, a definição de processo que não considera o procedimento encobre uma porção essencial 
do objeto a ser elucidado. Tal definição manipula o conceito de processo, negando parcela da reali- 
dade a ser compreendida. Supor que o procedimento é resquício de uma época em que o processo 
era somente um rito para a aplicação judicial do direito material é um grave equívoco lógico, pois 
significa esquecer que, assim como a ação e o próprio processo foram repensados a partir da teoriza- 
ção da autonomia e da natureza pública do direito processual, o mesmo obviamente deve acontecer 
com o procedimento. Engana-se quem imagina que o procedimento, apenas por também poder ser 
visto como uma segiiência de atos, não tem finalidade e não se destina a atender a objetivos e a 
necessidades específicas. O procedimento, em abstrato — como lei ou módulo legal — ou no plano 
dinâmico — como segiiência de atos —, tem evidente compromisso com os fins da jurisdição e com 
os direitos dos cidadãos. Ver o processo apenas como instrumento para a atuação da lei não permite 
perceber que o exercício da jurisdição depende do modo como o procedimento é fixado em abstra- 
to — pelo legislador — e é aplicado e construído no caso concreto e, assim, compreendido pelo juiz. 
A definição clássica de processo, ao ignorar o procedimento, tem íntima relação com os valores do 
Estado liberal e com os fundamentos da doutrina que se encarregou de demonstrar as bases do direito 
processual.” No mais, para maior aprofundamento, conferir a obra acima citada, páginas 417-429. 

47. ROTHENBURG, Walter Claudius. Igualdade, Diferença e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2008, p. 468-469. 
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“Os remanescentes das comunidades de quilombos têm, 
como todos, o direito fundamental de propriedade (art. 5º, 
XXII) das terras ocupadas tradicionalmente. O direito sobre 
estas terras assume, no caso, uma importância singular, pois 
confere suporte à própria identidade comunitária. (...) An- 
tes mesmo do direito de propriedade, é preciso assegurar o 
direito à moradia (Constituição, art. 6º), por meio da tutela 
jurídica imediata da posse (DANIEL SARMENTO, 2006). 
Realçando a fundamentalidade do direito à moradia, INGO 
WOLFANG SARLET (2005:331) aponta que a Organização 
das Nações Unidas (ONU) estabeleceu critérios que devem 
ser atendidos: “a segurança jurídica para a posse, a disponi- 
bilidade de uma infraestrutura básica a garantir condições 
saudáveis de habitabilidade, o acesso a outros serviços sociais 
essenciais e o respeito à identidade e diversidade cultural da 
população”. Saúde, educação, previdência social, assistência 
jurídica, enfim, qualquer direito fundamental deve ser ga- 
rantido aos remanescentes das comunidades de quilombos. 
A afirmação escapa da obviedade, se encerrar a advertência 
de que os direitos fundamentais independem da regulariza- 
ção fundiária. Enquanto essa regularização não vier e mesmo 
que ela não aconteça, os direitos fundamentais constituirão 
exigência autônoma e impostergável. Por isso, é inválido o 
estabelecimento da condição de regularização da propriedade 
das terras ocupadas pelas comunidades remanescentes de qui- 
lombos, para que elas sejam contempladas com saneamento 
básico ou escola pública, por exemplo. Mencione-se ainda 
o direito metaindividual, pertencente a todos, de desfrute 
cultural, representado pela singularidade das comunidades 
remanescentes de quilombos. Trata-se de uma compreensão 
mais ampla do patrimônio histórico e cultural, “que se funda 
na valorização e no respeito às diferenças, e no reconheci- 
mento da importância para o país da cultura de cada um 
dos diversos grupos que compóem a nacionalidade brasileira” 
(DANIEL SARMENTO, 2007). Todos esses direitos das co- 
munidades remanescentes de quilombos trazem a memória 
da injustiça passada, mas sobretudo carregam a esperança da 
justiça futura.” 


Note-se que o entendimento parte do pressuposto da auto aplicabilidade 
do artigo 68 do ADCT. Aceitando-se a premissa, decerto incontestável, pronto 
estará o jurista, por questão de princípio e de coerência, obrigado a pensar 
modos de garantir e de sustentar a irradiação de efeitos jurídicos decorrentes 
de tal assunção, visando a destinar fim prático e concreto à posição teórica 
adotada. 

“E, por outro lado, deve-se reconhecer, a partir de uma in- 


terpretação teleológica do art. 68 do ADCT, o direito dos 
remanescentes de quilombo de ocuparem o seu território 
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étnico mesmo antes da desapropriação, valendo-se de todos 
os meios processuais pertinentes para a defesa deste direito, 
em face de terceiros ou do próprio proprietário. O mesmo 
raciocínio do parágrafo anterior vale para hipóteses em que 
os títulos em nome de particulares sejam inválidos. Também 
neste caso, o direito à posse das comunidades quilombolas 
deve ser protegido antes, e independentemente, do ajuizamen- 
to das eventuais ações desconstitutivas dos títulos registrados, 
ressalvando-se apenas que nesta situação não haverá que se 
falar em indenização por desapropriação indireta. Finalmente, 
cumpre ressaltar que o INCRA, em algumas localidades, já 
vem expedindo Termo de Reconhecimento de Posse em favor 
das comunidades quilombolas situadas em áreas tituladas em 
nome de particulares, independentemente da propositura de 
ação expropriatória. Neste sentido, a orientação defendida 
no presente parecer apenas forneceria fundamentação cons- 
titucional à referida prática administrativa.“ 


A própria lição clássica e a hermenêutica tradicional amparam a pretensão 
de aplicabilidade imediata e direta do dispositivo constitucional em comento, 
dando guarida à necessidade de se reconhecer a incidência de eficácia jurídica 
ao direito instituído no artigo 68 do ADCT. 


Walter Claudius Rothenburg, na linha do ensinamento deixado pelo con- 
sagrado José Afonso da Silva, cuja obra clássica se impõe e resiste ao tempo, 
conclui, com argumentos convincentes em parecer acerca do assunto, que 
indubitavelmente se está diante de norma de aplicabilidade imediata. Para 
não ser repetitivo, pede-se vênia ao transcrever-se longo e valioso excerto, que 
não deixa margem a dúvidas pela qualidade e força dos argumentos expostos: 


“Desde a promulgação da Constituição de 1988 que se discute 
a propósito da aplicabilidade (eficácia jurídica) do art. 68 
ADCT. A aplicabilidade imediata (eficácia jurídica plena) é 
evidente e ressalta já da redação do dispositivo. Estão suficien- 
temente indicados, no plano normativo, o objeto do direito 
(a propriedade definitiva das terras ocupadas), seu sujeito ou 
beneficiário (os remanescentes das comunidades dos quilom- 
bos), a condição (a ocupação tradicional das terras), o dever 
correlato (reconhecimento da propriedade e emissão dos títu- 
los respectivos) e o sujeito passivo ou devedor (o Estado, Po- 
der Público). Qualquer leitor bem-intencionado compreende 
tranquilamente o que a norma quer dizer, e o jurista consegue 
aplicá-la sem necessidade de integração legal. (...) Também 


48. SARMENTO, Daniel. Territórios Quilombolas e Constituição: A ADI 3.239 e a Constituciona- 
lidade do Decreto 4.887/03 de 03 de março de 2008. http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos- 
-e-publicacoes/docs artigos/Territorios Quilombolas e Constituicao Dr. Daniel Sarmento. 
pdf, p. 16-17. 
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indicam a eficácia jurídica plena desse artigo: o conteúdo da 
declaração normativa (simplesmente o reconhecimento de um 
direito e a atribuição de um dever específico de atuação do Po- 
der Público) e sua localização nas disposições transitórias (que, 
justamente para poderem disciplinar imediatamente situações 
de transição entre sistemas constitucionais que se sucedem, 
devem estar dotadas de normatividade suficiente, segundo 
a lição do Professor JOSÉ AFONSO DA SILVA). Aspectos 
específicos relacionados ao âmbito concreto (identificação de 
pessoas, delimitação de áreas etc.) e ao âmbito administrativo 
(órgãos competentes, procedimento...) não criam direitos e 
deveres “externos”, apenas regulamentam a atuação estatal, e 
não carecem, portanto, de lei para serem disciplinados. Ade- 
mais, para satisfazer o princípio da legalidade lá onde ele se 
impõe, já existe todo um arcabouço legislativo que sustenta 
a aplicação do Decreto 4.887/2003: a organização adminis- 
trativa, a legislação sobre desapropriação etc. Ou seja: o art. 
68 ADCT não necessita de lei para sua aplicabilidade, mas 
onde esta é exigida no geral, existem diversas leis pertinentes. 
Citem-se, a propósito, a Lei 9.649/1998, sobre a organização 
da Presidência da República e dos Ministérios, que atribui 
ao Ministério da Cultura competência para “aprovar a deli- 
mitação das terras dos remanescentes das comunidades dos 
quilombos, bem como determinar as suas demarcações, que 
serão homologadas mediante decreto” (art. 14, IV, “c”); e a 
Lei 7.668/1988, que institui a Fundação Cultural Palmares 
e lhe dá competência para “realizar a identificação dos re- 
manescentes das comunidades dos quilombos, proceder ao 
reconhecimento, à delimitação e à demarcação das terras por 
eles ocupadas e conferir-lhes a correspondente titulação” (art. 
2º, III). Nesse contexto, ressalte-se o compromisso interna- 
cional assumido pelo Brasil ao promulgar a Convenção nº 
169 da Organização Internacional do Trabalho (OIT, 1989), 
sobre povos indígenas e tribais. Pela Convenção, os governos 
comprometem-se a adotar “as medidas que sejam necessárias 
para determinar as terras que os povos interessados ocupam 
tradicionalmente e garantir a proteção efetiva dos seus di- 
reitos de propriedade e posse” (art. 14.2). Mais importante, 
contudo, é considerar o tempo transcorrido. Passados quase 
vinte anos da promulgação da Constituição, não tem mais 
cabimento essa discussão a respeito da autoaplicabilidade do 
art. 68 ADCT, senão com intenção de neutralizar o comando 
constitucional. Um comprometimento com a efetividade da 
Constituição implica “construir uma argumentação sobre o 
art. 68 que não inviabilizasse as ações positivas já existen- 
tes em prol da realização do direito lá estabelecido”, destaca 
o Centro de Pesquisas Aplicadas da Sociedade Brasileira de 
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Direito Público, capitaneada pelo Professor CARLOS ARI 
SUNDFELD:“º 


Na mesma senda, Sarmento,” em tom deveras contundente, intenta 
afastar por completo postura que pretende castrar a vocação garantista do 
dispositivo constitucional. 


“Por tais razões, é legítimo concluir que o art. 68 do ADCT 
contém autêntica norma consagradora de direito fundamental, 
o que torna inequívoca a incidência do disposto no art. 5º, 
S 1º, do texto magno, segundo o qual “as normas definidoras 
dos direitos e garantias fundamentais têm aplicabilidade ime- 
diata”. Tal comando implica, antes de tudo, que os direitos 
fundamentais não dependem de concretização legislativa para 
surtirem os seus efeitos. Tratando-se de direito fundamental, 
a própria Constituição pode ser invocada diretamente, inde- 
pendentemente da edição de lei regulamentadora. Em outras 
palavras, a inércia do legislador não tem o condão de frustrar 
a possibilidade de fruição imediata do direito fundamental 
pelo seu titular. Ademais, cumpre destacar que o texto do art. 
68 do ADCT é suficientemente denso, de molde a permitir a 
sua aplicação imediata, na medida em que já indica o titular 
do direito consagrado (os remanescentes das comunidades 
de quilombos), o seu devedor (o Estado), o objeto do direi- 
to (a propriedade definitiva das terras ocupadas), e o dever 
correlato (o reconhecimento da propriedade e expedição dos 
respectivos títulos). Portanto, e passados já dezenove anos 
da data da promulgação da Constituição, não há qualquer 
argumento razoável para se negar a aplicabilidade imediata de 
norma constitucional tão importante, voltada à proteção dos 
direitos fundamentais de uma minoria étnica historicamente 
estigmatizada.” 


E Sarmento”! também é muito feliz e certeiro ao convocar a figura da 
afetação para “enquadrar” juridicamente a situação que se coloca com a pre- 
visão constitucional do direito fundamental à preservação da cultura e dos 
territórios pertencentes aos remanescentes de quilombos: 


49. ROTHENBURG, Walter Claudius. Parecer contrário ao projeto de Decreto Legislativo nº 44, de 
2007, de autoria do Deputado Federal Valdir Colatto. In: http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/documen- 
tos-e-publicacoes/artigos/documentosepublicacoes/docs artigos/parecer contrario walter rothem- 
burg.pdf, Piracicaba, 2007, p. 01-02. 

50. SARMENTO, Daniel. Territórios Quilombolas e Constituição: A ADI 3.239 e a Constituciona- 
lidade do Decreto 4.887/03 de 03 de março de 2008. http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/documentos- 
-e-publicacoes/docs artigos/Territorios Quilombolas e Constituicao Dr. Daniel Sarmento. 
pdf, p. 09-10. 

51. SARMENTO, Daniel. A garantia do direito à posse dos remanescentes de quilombos antes da 
desapropriação. in: http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/institucional/grupos-de-trabalho/quilombos-1/ 
documentos/Dr Daniel Sarmento.pdf. Rio de Janeiro, 2006, p. 03. 
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“De modo muito resumido, pode-se adiantar que a solução 
preconizada consiste no reconhecimento de que o próprio tex- 
to constitucional operou a afetação das terras ocupadas pelos 
quilombolas a uma finalidade pública de máxima relevância, 
eis que relacionada a direitos fundamentais de uma minoria 
étnica vulnerável: o seu uso, pelas próprias comunidades, de 
acordo com os seus costumes e tradições, de forma a garantir 
a reprodução física, social, econômica e cultural dos grupos 
em questão. Assim, diante desta afetação constitucional, os 
proprietários particulares não podem reivindicar a posse da 
terra, ou buscar a sua proteção possessória contra os qui- 
lombolas antes da desapropriação ou da imissão provisória 
na posse pelo Poder Público. Diante da privação da posse da 
terra, gerada pela sua ocupação pela comunidade quilombola, 
o máximo que estes proprietários podem fazer é postular o 
recebimento de indenização do Poder Público, tal como ocorre 
na desapropriação indireta. Já os remanescentes de quilombos, 
ao inverso, podem se valer de todos os instrumentos proces- 
suais adequados à efetivação e à proteção do seu direito à 
posse do território étnico, mesmo antes da desapropriação, e 
até independentemente dela, contra o proprietário ou contra 
terceiros.” 


Em seguida, reforça seu entendimento, convocando explicitamente ins- 
tituto do Direito Administrativo para dar conta da situação jurídica dos 
territórios culturais quilombolas: 


“Estas idéias reforçam a tese defendida neste estudo, de que 
o instituto do Direito Administrativo da afetação, que é uti- 
lizado para impedir a retomada por particulares de áreas que 
tenham sido empregadas pelo Estado em finalidades públicas, 
pode ser aplicado para proteger a posse dos quilombolas antes 
do advento da desapropriação, uma vez que não há finalidade 
mais importante, sob a perspectiva constitucional, do que a 
garantia de direitos fundamentais e da dignidade humana de 
um grupo vulnerável como os remanescentes de quilombos.” 


Afetação, consoante lição de Marçal Justen Filho,” “é a subordinação de 
um bem público a regime jurídico diferenciado, em vista à destinação dela à 
satisfação das necessidades coletivas e estatais, do que deriva inclusive a sua 
inalienabilidade”. Ensina ainda que “a afetação é decorrente ou da própria 


52. SARMENTO, Daniel. A garantia do direito à posse dos remanescentes de quilombos antes da 
desapropriação. in: http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/institucional/grupos-de-trabalho/quilombos-1/ 
documentos/Dr Daniel Sarmento.pdf. Rio de Janeiro, 2006, p. 08. 

53. JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 6º ed. Belo Horizonte: Fórum, 2010, 
p. 1039. 


635 


ANDREW TOSHIO HAYAMA 


natureza do bem, de uma situação de fato consolidada no tempo ou de um 
ato estatal unilateral.” 


Trata-se, no caso, de destinação pública de bem determinada pelo Poder 
Público, ao positivar a garantia prevista no artigo 68 do ADCT, cristalizando- 
-se domínio que não pode ser revertido ou questionado por particulares. 


Constituindo a questão fundiária condição para o exercício de direitos 
fundamentais, regramento protetivo mais rigoroso rege a matéria, sustentando 
a decisão abaixo, com base em entendimento do Ministério Público Federal, 
além da concessão de efeitos jurídicos (proteção possessória) independente- 
mente de reconhecimento oficial, a afetação constitucional em virtude de 
tombamento imposto pelo artigo 215, parágrafo 5º, da Constituição Federal: 


“[...] Após análise do art. 68 do Ato das Disposições Consti- 
tucionais Transitórias, concluiu, o Procurador da República, 
que: 1 — Os autores estão legitimados ativamente porque 
alegam ser remanescentes de quilombos. 2 — Os autores de- 
vem provar que tradicionalmente ocupavam as terras por eles 
pretendidas. À expressão: “suas terras’ contida no transcrito 
dispositivo, deve ser dado o sentido de posse tradicional, 
sem os limites temporais fixados na lei civil, cuja aplicação 
somente pode ser aceita por extensão analógica. Não se pode 
falar em propriedade, no conceito civil tradicional, porque 
o dispositivo seria de todo inútil. 3 — Reconhecido o ele- 
mento subjetivo (qualidade de remanescentes dos quilombos) 
e objetivo (a posse tradicional das terras), os Autores são, 
por força do texto constitucional, considerados proprietários 
de fato dessas terras, podendo utilizar de todos os meios e 
recursos à proteção possessória. 4 — O reconhecimento da 
propriedade plena depende do aspecto formal — a emissão 
de título pelo Estado. Porém, esse exercício não será pleno, 
porquanto os Autores estarão limitados em seu exercício, tão 
somente ao uso das terras, ante a afetação imposta pelo $ 
5º, do art. 215, da Constituição Federal, que tombou todos 
os sítios detentores de reminiscências históricas dos antigos 
quilombos”. Ressaltou, o representante do Ministério Público 
Federal, que na inteligência desse dispositivo constitucional, 
os autores não podem dispor sobre a propriedade, porque 
afetada pelo tombamento imposto.” 


54. PROC.: 2004.03.99.037453-4; REO 983606 ORIG.: 9400205562; 22 VARA SAO PAULO/SP; 
PARTE A: ASSOCIACAO QUILOMBO DE IVAPORUNDUVA ADV: MICHAEL MARY NOLAN; 
PARTE R: FUNDACAO CULTURAL PALMARES ADV: LUCIANA VALERIA PINHEIRO GON- 
CALVES; PARTE R: União Federal ADV: GUSTAVO HENRIQUE PINHEIRO DE AMORIM; 
PARTE R: Fazenda do Estado de São Paulo ADV: CLERIO RODRIGUES DA COSTA; PARTE 
R: ALAGOINHA CIA DE EMPREENDIMENTOS GERAIS LTDA ADV: MARCELO NEGRI 
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O INCRA, com fulcro em parecer do Ministério Público Federal, expediu 
a nota técnica nº 01/2007, em que assim recomenda: 


“NOTA TECNICA/GAB/PFE/INCRA Nº 01/2007. IN- 
TERESSADO: PRESIDENTE DO INCRA. ASSUNTO: 
COMUNIDADES REMANESCENTES DE QUILOMBOS. 
DIREITO À POSSE DAS TERRAS ANTES DA EFETIVA 
DESAPROPRIAÇÃO. SÍNTESE: Comunidades remanescen- 
tes de quilombos. Análise do parecer do Ministério Público 
Federal. Direito à posse das terras antes da efetiva desapropria- 
ção. Intervenção do INCRA nas ações possessórias. Aplicação 
do art. 15 do Decreto nº 4.887/2003. Recomendações. O 
instituto jurídico da afetação, utilizado no âmbito do Direito 
Administrativo, pode ser aplicado, da mesma forma, para pro- 
teger a posse das áreas quilombolas, uma vez que se entende 
que são áreas afetadas pelo constituinte originário. Em suma, 
a proposta do MPF é tratar a questão da posse das terras qui- 
lombolas da mesma forma que se trata o direito possessório 
na desapropriação indireta. O particular não poderia reivin- 
dicar as terras ocupadas pelos quilombolas, uma vez que sua 
destinação pública já fora conferida pelo poder constituinte 
originário, restando apenas ao mesmo o direito de receber 
indenização do Estado pela privação do uso dessas terras. À 
interpretação que se deve conferir ao art. 68 do ADCT é a 
de que as comunidades remanescentes de quilombos têm o 
direito à ocupação de suas terras, independentemente de haver 
ação de desapropriação ajuizada, podendo utilizar todos os 
instrumentos de defesa possessória contra o próprio proprie- 
tário e contra terceiros. Ademais, se os títulos em nome dos 
particulares forem inválidos, deve-se garantir o direito à posse 
das terras quilombolas, mesmo que não haja ajuizamento de 
ação desconstitutiva de títulos registrados, não cabendo, por 
óbvio, qualquer indenização ao “proprietário” ” 
Desnecessária, assim, a efetivação da desapropriação para que seja, desde 
logo, aplicável o artigo 68 do ADCT e que consegiiências jurídicas garanti- 
doras da propriedade/posse/ocupação decorram da afetação promovida pelo 
constituinte. 
“Como se sabe, na desapropriação, tal como tradicionalmente 
concebida, a transferência da propriedade só ocorre após o 
pagamento ao expropriado do preço do bem, nos termos do 
art. 5º, inciso XXV, da Constituição. Até então, o proprietário 
particular mantém o seu direito de usar, fruir e dispor do 
bem, e de afastar quaisquer terceiros que porventura interfi- 


SOARES (Int. Pessoal); REMTE: JUIZO FEDERAL DA 2º VARA DE SAO PAULO>12 SSJ>SP; 
RELATOR: JUIZ CONV. HÉLIO NOGUEIRA / QUINTA TURMA. 


637 


ANDREW TOSHIO HAYAMA 


ram no exercício daquelas faculdades inerentes ao domínio. 
Ora, tal sistemática se afigura absolutamente ineficaz para 
a proteção dos quilombolas, pois torna a fruição dos seus 
direitos territoriais dependente de iniciativas das autoridades 
públicas competentes para a promoção da desapropriação. 
Desnecessário frisar que as comunidades de remanescentes 
de quilombo não exercem nenhum controle sobre estas au- 
toridades, e que, portanto, não é justo que sejam penalizadas 
com o impedimento do exercício do seu direito fundamental 
à propriedade da terra ocupada, em razão da inércia do Poder 
Público. Exigir a prévia desapropriação significa, nestes ter- 
mos, subordinar a garantia do direito à terra das comunidades 
quilombolas à disponibilidade dos recursos públicos pelo IN- 
CRA, e às escolhas políticas do Estado sobre que demandas 
priorizar, num quadro de escassez financeira. Implica, em 
outras palavras, postergar indefinidamente a possibilidade de 
fruição, pelos seus titulares, de direitos fundamentais dota- 
dos de aplicabilidade imediata, condicionando-os a variáveis 
políticas e financeiras altamente incertas. Portanto, não as- 
segurar aos remanescentes de quilombos, até o implemento 
da desapropriação, o direito de propriedade sobre as terras 
que ocupam, significa negar o próprio objetivo central do art. 
68 do ADCT, que é preservar as comunidades quilombolas, 
protegendo a identidade étnica dos seus membros, bem como 
o patrimônio cultural do país. Ademais, o texto do próprio 
art. 68 do ADCT corrobora esta exegese, ao afirmar que a “é 
reconhecida a propriedade definitiva” aos quilombolas, compe- 
tindo ao Estado “emitir-lhes os respectivos títulos”. Ora, o ato 
de reconhecimento, por definição, tem caráter declaratório, 
pois sempre se reporta a algo que lhe é pré-existente. Por isso, 
as medidas estatais tendentes à efetivação do disposto no art. 
68 do ADCT não devem ser concebidas como constitutivas 
do direito territorial da comunidade étnica, mas como dotadas 
de caráter meramente declaratório. Daí porque, o gozo do 
direito de propriedade coletiva consagrado no referido dispo- 
sitivo constitucional é imediato, podendo ser reconhecido e 
tutelado em juízo, inclusive em face dos antigos proprietários, 
independentemente da realização de prévia desapropriação.” 


Encerra-se com o voto poético do Ministro Luiz Fux, adotado pelo 
Ministro Relator Benedito Gonçalves: 
“RECURSO ESPECIAL Nº 931.060 — RJ (2007/0047429- 


5). VOTO-VISTA. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO 
ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. INTERVENÇÃO DO 


55. SARMENTO, Daniel. A garantia do direito à posse dos remanescentes de quilombos antes da 
desapropriação. In: http://ccr6.pgr.mpf.gov.br/institucional/grupos-de-trabalho/quilombos-1/ 
documentos/Dr Daniel Sarmento.pdf. Rio de Janeiro, 2006, p. 20-21. 
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ESTADO NA PROPRIEDADE. REINTEGRAÇÃO DE 
POSSE. TERRENO DE MARINHA. ILHA DE MARAM- 
BAIA. QUESTÕES FUNDIÁRIAS. REMANESCENTE DE 
QUILOMBOLA. DECRETO N.º 4.887, DE 20 DE NO- 
VEMBRO DE 2003, E ART. 68, ADCT. SÚMULA 126/STJ. 
INAPLICABILIDADE. 1. Os remanescentes das comunida- 
des dos quilombos, por força da Constituição pós-positivista 
de 1988, ideário de nossa nação que funda o Estado Brasileiro 
na Dignidade Humana, no afá de construir uma sociedade 
justa e solidária, com erradicação das desigualdades, o que 
representa o respeito às diferenças, ostentam direito à justa 
posse definitiva que mantêm, mercê de a mesma conferir- 
-lhes o direito a titulação (art. 68 do ADCT). 2. A posse 
é transmissível (art.1.206) e não obsta a sua manutenção 
a alegação de domínio (exceptio domini- art. 1.210, S 2.º, 
do CC). 3. Notoria non egent probationem, por isso que a 
área denominada restinga de Marambaia, à luz do contexto 
histórico-fático-probatório, é remanescente dos quilombos, 
consoante resolução do mérito prolatada na Ação Civil Pú- 
blica n.º 2002.51.11.000118-2, oriunda da Vara Federal de 
Angra dos Reis, Estado do Rio de Janeiro (Diário Oficial 
do Estado do Rio de Janeiro — Poder Judiciário, de 29 de 
março de 2007, páginas 71/74). 4. A posse dos remanescen- 
tes das comunidades dos quilombos é justa e de boa fé, et 
pour cause não pode ser afastada pela alegação de domínio da 
União, sob pena de violação da vedação da exceptio proprie- 
tatis, porquanto no direito brasileiro, no juízo possessório o 
melhor direito propende em favor do possuidor. 5. O fato 
notório, quando negado, não implica, na sua aferição, em 
apreciação da prova senão na valoração jurídica errônea do 
fato probando, permitindo a sindicabilidade pelo Egrégio 
Superior Tribunal de Justiça quando encerra flagrante viola- 
ção do artigo 334, I, do CPC. 6. A ação de reintegração de 
posse intentada pela União, cuja causa petendi é o domínio 
de área disputada de há muito pelas comunidades remanes- 
centes dos quilombos, introduz o petitório no possessório, 
máxime porque constante dos autos procedimento adminis- 
trativo de qualificação da comunidade quilombola da qual o 
recorrente é remanescente, visando a inscrição no cadastro 
geral junto à Fundação Cultural Palmares, competente, na 
forma do Decreto n.º 4.887, de 20 de novembro de 2003. 
7. O Decreto n.º 4887/2003, que prevê o procedimento de 
identificação, delimitação, demarcação e titulação das terras 
ocupadas por remanescentes dos quilombolas, estatui a carac- 
terização dos beneficiários da norma, bem como a atestação 
por auto-definição homologada ex post facto, sendo certo, sob 
o plano fático, insindicável pela Corte, mas coadjuvante no 
julgamento da causa, que os integrantes da comunidade da 
área objeto mediato da causa atendem as condições para a ca- 
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racterização de comunidade remanescente de quilombo. 8. As 
presunções em áreas que historicamente foram servis, mesmo 
ao tráfico de escravos, o que resta incontroverso nos autos, 
devem militar em favor dos remanescentes dos quilombolas, 
impedindo que os mesmos sejam instados a promover prova 
diabólica e negativa. 9. A tutela empreendida pela legislação 
infraconstitucional (Decreto n.º 4.887/2003) e constitucional 
(ADCT, artigo 68) não se esgota com a mera expedição de 
títulos de propriedade senão com o desígnio de respeito a 
comunidades que compõem o Estado Brasileiro Democrá- 
tico e Pluriétnico, viabilizando a perenização das tradições 
culturais, cumprindo a promessa constitucional de criação de 
uma sociedade plural, justa e solidária. 10. A posse dos deno- 
minados quilombolas é garantida pela Constituição Federal 
até a titulação definitiva, razão pela qual a estratégia proces- 
sual de mover ações individuais visando a descaracterização 
do fenômeno étnico não pode merecer o amparo judicial, 
porquanto empreendida que fosse a demanda multitudinária 
restaria descortinada a realidade no sentido de que restinga 
de Marambaia e quilombos representam algo indissociável, 
como o sol e a luz, o corpo e a alma. 11. O aresto que se 
funda num único fundamento utilizando-se de disposições 
constitucionais e infraconstitucionais não se adequa ao aresto 
que tem fundamentos distintos de ambas as índoles a exigir, 
como requisito de admissibilidade, a interposição simultânea 
de Recurso Especial e Recurso Extraordinário, conjurando a 
aplicação da Súmula n.º 126, do STJ. 12. Recurso especial 
conhecido e provido, divergindo-se do E. Relator” 


Conclusões de suma importância surgem a partir da leitura do texto, 
acatado posteriormente pelo Relator: 1) a eficácia plena do artigo 68 do 
ADCT; 2) a operatividade do dispositivo constitucional, independentemente 
de providências de cunho meramente administrativo; 3) a garantia de proteção 
ao território considerado quilombola mesmo antes da titulação; 4) ainda que 
ausente reconhecimento oficial, presunção de ocupação territorial tradicional e 
de existência de comunidade quilombola a grupo que assim se autodenomina, 
sob pena de imposição de produção de prova diabólica e negativa. 


O voto, vencedor, consagra teses esgrimidas neste artigo, as quais são 
fruto de investimentos doutrinários e já vêm sendo buriladas em âmbito 
federal, cabendo à Defensoria Pública vindicá-las em favor das comunidades 
quilombolas situadas no Estado de São Paulo que aguardam a titulação, 
enquanto, enfim, o cerco não finda e o amor não vinga. 


O PAPEL DA DEFENSORIA PÚBLICA 
NA MUTAÇÃO CONSTITUCIONAL: UM 
ENFOQUE À LUZ DAS ATRIBUIÇÕES 
INSTITUCIONAIS 


Julio Grostein' 


SUMÁRIO: 1. Mudanças e alterações constitucionais. 2. A distinção entre reforma constitucio- 
nal e mutação constitucional. 3. O pressuposto: alteração no interior da norma constitucional. 
4. Limites. 5. Precedentes paradigmáticos. 6. As atribuições institucionais da Defensoria Pú- 
blica. 6.1 A educação em direitos. 6.2 A tutela das necessidades organizacionais. 6.3 O acesso 
aos órgãos internacionais de monitoramento de direitos humanos. 7. Considerações finais. 


O presente ensaio visa examinar a influência que a Defensoria Pública 
exerce no fenômeno da mutação constitucional por meio de suas atribuições 
institucionais. Para tanto, serão delineadas, previamente, as concepções so- 
bre o fenômeno da mutação constitucional e, ainda, buscar-se-ão decisões 
emanadas do Supremo Tribunal Federal, a fim de comparar as práticas de 
mutação observadas na jurisdição constitucional brasileira. A análise está 
centrada, em suma, na atuação da Defensoria Pública e sua relação com a 
mutação constitucional. 


1. MUDANÇAS E ALTERAÇÕES CONSTITUCIONAIS 


Um primeiro corte conceitual-terminológico se faz necessário para a 
compreensão correta da pesquisa que se pretende levar a efeito. 


A primeira distinção que deve ser feita é em relação às expressões “alte- 
ração” e “mudança”. 


1. Mestrando em Direito Constitucional na Universidade de São Paulo. Especialista em Direito Público pela 
Escola Paulista da Magistratura. Defensor Público do Estado de São Paulo — Assessor Jurídico da Defensoria 
Pública-Geral. Coordenador Regional da Escola da Defensoria Pública do Estado de São Paulo —- EDEPE 
(2011/2012). Coordenador Auxiliar do Núcleo Especializado de Defesa do Consumidor (2012/2013). 
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O Prof. Manoel Gonçalves Ferreira Filho? leciona que alteração cons- 
titucional é a modificação do texto constitucional, enquanto que mudança 
constitucional implica a modificação no significado do texto. 


A distinção inicial é necessária, pois define o objeto da mudança: no 
texto (alteração) ou no sentido do texto (mudança). 


A mudança, por sua vez, se desdobra em duas subespécies: mudança 
formal e mudança informal. 


A mudança formal é decorrência de processos formais de modificação 
(emenda constitucional, reforma, etc.). A mudança informal não prescinde 
de modificação textual, isto é, advém de processos informais, destacadamente: 
costumes constitucionais e interpretação judicial”. 


A mutação constitucional, sob este ponto de vista, seria a mudança 
informal operada de forma global e profunda no sentido e significado na 
Constituição, sem modificação de seu texto. 


Essa definição de mutação constitucional, como sendo a alteração do 
significado da Constituição sem modificação textual, amolda-se à conceituação 
lançada na clássica obra sobre o tema, da lavra da Professora Anna Cândida da 
Cunha Ferraz‘. A eminente constitucionalista, com efeito, entendia a mutação 
constitucional como a modificação do significado e do sentido interpretativo 
do texto constitucional, havida de processos informais. 


2. A DISTINÇÃO ENTRE REFORMA CONSTITUCIONAL E MU- 
TAÇÃO CONSTITUCIONAL 


O corte realizado por Manoel Gonçalves Ferreira Filho tem como critério 
distintivo a modificação operada sobre o texto (alteração) ou sobre o sentido 
da Constituição (mudança — formal ou informal). 


No entanto, a doutrina majoritária não faz uma análise tão detida como a 
desenvolvida por ele. Em realidade, a produção doutrinária limita-se a enfocar 


2. FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Implicações e riscos do papel político do Poder Judiciário. 
Aula proferida no dia 04 de junho de 2013, na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, 
como atividade da disciplina O Papel Político do Judiciário no Direito Constitucional Brasileiro 
em Vigor, ministrada no Programa de Pós-Graduação. São Paulo: 2013, informação oral. Todas as 
demais referências ao autor realizadas nesta pesquisa referem-se à fonte ora citada. 

3. Perceba-se que é sobretudo na mutação constitucional pela via da interpretação judicial que se 
encontra o cerne do presente artigo. 

4. FERRAZ, Anna Cândida da Cunha. Processos informais de mudanças da Constituição. São Paulo: Max 
Limonad, 1986. 
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a distinção havida entre modificação da Constituição por meio de processos 
formais e modificação da Constituição mediante processos informais. 


Não se costuma distinguir, pois, o objeto da modificação, ou seja, não 
há preocupação em se definir, especificamente, se a modificação se dá, formal 
ou informalmente, sobre o texto ou sobre o seu sentido. A atenção se detém 
unicamente na forma pela qual se dá a modificação: através de mecanismos 


mais ou menos formais ou por meio de instrumentos mais ou menos infor- 
mais, independentemente do objeto sobre o qual recai a modificação (texto 
ou sentido). 


De todo modo, é imperioso o exame da literatura corrente sobre o tema. 


José Afonso da Silva aduz que “a questão terminológica nessa matéria 
começa pela necessidade de fazer distinção entre mutação constitucional e re- 
forma constitucional. A primeira consiste num processo não formal de mudança 
das constituições rígidas, por via da tradição, dos costumes, de alterações 
empíricas e sociológicas, pela interpretação judicial e pelo ordenamento de 
estatutos que afetem a estrutura orgânica do Estado. A segunda é o processo 
formal de mudança das constituições rígidas, por meio de atuação de cer- 
tos órgãos, mediante determinadas formalidades, estabelecidas nas próprias 
constituições para o exercício do poder reformador”.º 


Luís Roberto Barroso, do mesmo modo, foca a diferença ontológica 
apenas na modificação pela via formal e pela via informal: “a via formal se 
manifesta por meio da reforma constitucional, procedimento previsto na pró- 
pria Carta disciplinando o modo pelo qual se deve dar sua alteração. (...) Já 
a alteração por via informal se dá pela denominada mutação constitucional, 
mecanismo que permite a transformação do sentido e do alcance de normas 
da Constituição, sem que se opere, no entanto, qualquer modificação do seu 
texto. A mutação está associada à plasticidade de que são dotadas inúmeras 


normas constitucionais”. 


Gilmar Ferreira Mendes, Inocêncio Mártires Coelho e Paulo Gustavo 
Gonet Branco, no mesmo sentido, afirmam que “as mutações constitucionais 
nada mais são que as alterações semânticas dos preceitos da Constituição, em 
decorrência de modificações no prisma histórico-social ou fático-axiológico 
em que se concretiza a sua aplicação (...) O texto é o mesmo, mas o sentido 


5. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 332. Ed. São Paulo: Malheiros, 2010, 
p. 61. 


6. BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporâneo. São Paulo: Saraiva, 2009, 
p. 123. 
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que lhe é atribuído é outro. Como a norma não se confunde com o texto, 
repare-se, aí, uma mudança na norma, mantido o texto.” 


Os conceitos acima transcritos, como se pode perceber, identificam a 
mutação constitucional com a noção-chave de mudança do sentido e alcance 
da norma constitucional sem modificação do texto-base. 


Vale ressaltar que as posições ora trazidas não distinguem as modificações 
operadas sobre o texto e sobre o sentido (nesse último caso, realizadas por 
modos formais ou informais). 


3. O PRESSUPOSTO: ALTERAÇÃO NO INTERIOR DA NORMA 
CONSTITUCIONAL 


Adotados os conceitos correntemente anotados pela doutrina (ressalvada, 
porém, a posição do Prof. Manoel Gonçalves Ferreira Filho, que contém uma 
inegável sofisticação metodológica), cumpre trazer à colação o pressuposto 
da mutação constitucional. 


Para tanto, reputamos válido o pressuposto identificado por Konrad 
Hesse, suficiente para a correta apreciação do tema. 


Para ele, mutação constitucional só há quando afastada modificação em 
elementos exteriores (elementos não integrantes da teoria constitucional). 
Com isso, só há falar em mutação quando operada modificação no interior 
da própria norma constitucional. 


Vale transcrever trecho do pensamento de Konrad Hesse: “A mutação 
constitucional com seus limites só se consegue entender com clareza quando 
a modificação do conteúdo da norma é compreendida como alteração “no 
interior da norma constitucional mesma, não como consequência de desen- 
volvimentos produzidos fora da normatividade da Constituição”.º 


Importa, pois, para uma perfeita compreensão do fenômeno da mutação 
constitucional, ter presente que sua gênese nunca é exógena. Trata-se, com 
efeito, de mutação na própria norma constitucional, ainda que reconhecida/ 
veiculada por elementos externos (modificação na interpretação, modificação 
nos costumes constitucionais, etc.). 


7. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocêncio Mártires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso 
de Direito Constitucional. 43. Ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 152 e 263. 

8. HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Trad. por Inocêncio Mártires Coelho. 
São Paulo: Saraiva, 2009, p. 166. 
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4. LIMITES 


Antes de pontuar o fenômeno da mutação constitucional e sua relação 
com as atribuições institucionais da Defensoria Pública, cumpre trazer à baila 
seus eventuais limites, formulados doutrinariamente. Após essa aproximação, 
haverá espaço seguro para tratar do tema à luz da prática judicial hodierna. 


A literatura jurídica especializada brasileira não é, nem de longe, unânime 
ao relacionar os limites da mutação constitucional. 


A título ilustrativo, calha trazer a tona a opinião elástica de Uadi Lam- 
mêgo Bulos, para quem “a prática constitucional evidencia a impossibilida- 
de de traçar, com exatidão, os limites das mutações constitucionais”. Essa 
postura, nitidamente ampliativa, acaba por desaguar na conclusão de que o 
único limite seria a “consciência do intérprete em não extrapolar a forma 
plasmada na letra dos preceptivos supremos do Estado”"º. A inexistência de 
limites à mutação, portanto, não se coaduna com a rigidez da Constituição 
brasileira e tampouco com o Estado Democrático de Direito nele instituído. 


Para os fins desta pesquisa, valemo-nos dos limites identificados por Luís 
Roberto Barroso, que, em realidade, sintetiza muitas das ideias assentes. Para 
ele, a mutação constitucional deve encontrar limites (i) “nas possibilidades 
semânticas do relato da norma” e (ii) na “preservação dos princípios fundamen- 
tais que dão identidade àquela específica Constituição”. Segundo o autor, 
“se o sentido novo que se quer dar não couber no texto, será necessária a 
convocação do poder constituinte reformador. E se não couber nos princípios 
fundamentais, será preciso tirar do estado de latência o poder constituinte 
originário” ". 


5. PRECEDENTES PARADIGMÁTICOS 


A fim de se extrair algumas conclusões sobre a mutação constitucional, 
tal qual operada atualmente no Direito Constitucional brasileiro, cabe exa- 
minar, ainda que sumariamente, alguns julgados relevantes nesse particular. 


Opta-se por decisões emanadas do Supremo Tribunal Federal, órgão 
responsável pelo exercício da jurisdição constitucional na via concentrada. 


9. —BULOS, Uadi Lammégo. Direito Constitucional ao alcance de todos. 4º. Ed. São Paulo: Saraiva, 2012, 


p. 160. 

10. BULOS, Uadi Lammêgo. Direito Constitucional ao alcance de todos. 4º. Ed. São Paulo: Saraiva, 2012, 
p. 160. 

11. BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporâneo. São Paulo: Saraiva, 2009, 
p. 127-128. 
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O primeiro precedente selecionado refere-se ao julgamento do Habeas 
Corpus n. 96.772/SP, relator o Min. Celso de Mello, j. 09.06.2009, DJe 
21.08.2009”. 


Cabe transcrever o seguinte excerto da ementa: 


E M ENT A: “HABEAS CORPUS” — PRISÃO CIVIL — 
DEPOSITÁRIO JUDICIAL - REVOGAÇÃO DA SÚMULA 
619/STF — A QUESTÃO DA INFIDELIDADE DEPOSI- 
TÁRIA — CONVENÇÃO AMERICANA DE DIREITOS 
HUMANOS (ARTIGO 7º, n. 7) - NATUREZA CONS- 
TITUCIONAL OU CARÁTER DE SUPRALEGALIDADE 
DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS 
HUMANOS? — PEDIDO DEFERIDO. ILEGITIMIDADE 
JURÍDICA DA DECRETAÇÃO DA PRISÃO CIVIL DO 
DEPOSITÁRIO INFIEL, AINDA QUE SE CUIDE DE 
DEPOSITÁRIO JUDICIAL. 


(s) 


A INTERPRETAÇÃO JUDICIAL COMO INSTRUMEN- 
TO DE MUTAÇÃO INFORMAL DA CONSTITUIÇÃO. - 
A questão dos processos informais de mutação constitucional 
e o papel do Poder Judiciário: a interpretação judicial como 
instrumento juridicamente idôneo de mudança informal da 
Constituição. A legitimidade da adequação, mediante inter- 
pretação do Poder Judiciário, da própria Constituição da Re- 
pública, se e quando imperioso compatibilizá-la, mediante 
exegese atualizadora, com as novas exigências, necessidades e 
transformações resultantes dos processos sociais, econômicos 
e políticos que caracterizam, em seus múltiplos e complexos 
aspectos, a sociedade contemporânea. 


Cuida-se de reiteração do entendimento que passou a adotar o Pretório 
Excelso, no sentido de reconhecer a natureza jurídico-hierárquica supralegal 
dos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, sem, porém, obedecer 
ao rito específico de aprovação de emendas constitucionais. 


No caso em apreço, a relevância reside na afirmação expressa, pelo Supre- 
mo, no sentido de imputar à atividade interpretativa a condição de mecanismo 
veiculador da mutação constitucional. Axiologicamente, a premissa assim 
assentada fundou-se na necessidade de adaptação do texto constitucional às 
exigências da sociedade contemporânea. 


12. O mesmo posicionamento foi reproduzido no HC n. 90.450/MG, 94.695/RS,91.361/SP, todos da 
relatoria do Min. Celso de Mello e julgados na sessão do dia 23.09.2008, DJe 06.02.2009. 
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Merece menção, ainda, a decisão conferida ao Mandado de Segurança 
n. 26.603/DE rel. Min. Celso de Mello, julgado em 04.10.2007 e publicado 
na imprensa oficial em 19.12.2008. 


Colhe-se da ementa a seguinte passagem: 

A FORÇA NORMATIVA DA CONSTITUIÇÃO E O MO- 
NOPÓLIO DA ÚLTIMA PALAVRA, PELO SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL, EM MATÉRIA DE INTERPRE- 
TAÇÃO CONSTITUCIONAL. — O exercício da jurisdição 
constitucional, que tem por objetivo preservar a supremacia 
da Constituição, põe em evidência a dimensão essencialmen- 
te política em que se projeta a atividade institucional do 
Supremo Tribunal Federal, pois, no processo de indagação 
constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de decidir, 
em última análise, sobre a própria substância do poder. - No 
poder de interpretar a Lei Fundamental, reside a prerroga- 
tiva extraordinária de (re)formulá-la, eis que a interpretação 
judicial acha-se compreendida entre os processos informais 
de mutação constitucional, a significar, portanto, que “A 
Constituição está em elaboração permanente nos Tribunais 
incumbidos de aplicá-la”. Doutrina. Precedentes. 


Neste julgado, verifica-se que a jurisprudência é ainda mais enfática do 
que aquela externada no precedente acima indicado. Com efeito, no Mandado 
de Segurança 26.603, em que se debatia a questão da fidelidade partidária, 
afirmou-se, textualmente, a existência de uma dimensão política na tarefa 
judicante do STF. Uma das perspectivas dessa dimensão política da atuação do 
Supremo enseja a prerrogativa extraordinária de (re)formular a Constituição, 
por meio da mutação constitucional. 


Percebe-se, portanto, a inequívoca posição política do STF, na medida em 
que, não só se reconhece a possibilidade de se veicular mutação constitucional 
pela via interpretativa (primeiro julgado comentado), como também que tal 
atitude é revestida de notório contorno político (julgado ora colacionado). 


Por fim, importa analisar o decidido na questão de ordem levantada no 
Habeas Corpus n. 86009 QO/DF, rel. Min. Carlos Britto, j. 29.08.2206, 
DJe 27.04.2007. 


Esta decisão restou assim ementada: 


EMENTA: QUESTÃO DE ORDEM. HABEAS CORPUS 
CONTRA ATO DE TURMA RECURSAL DE JUIZADO 
ESPECIAL. INCOMPETÊNCIA DO SUPREMO TRIBU- 
NAL FEDERAL. ALTERAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA. 
REMESSA DOS AUTOS. JULGAMENTO JÁ INICIADO. 
INSUBSISTÊNCIA DOS VOTOS PROFERIDOS. Tendo 
em vista que o Supremo Tribunal Federal, modificando sua 
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jurisprudência, assentou a competência dos Tribunais de Jus- 
tiça estaduais para julgar habeas corpus contra ato de Turmas 
Recursais dos Juizados Especiais, impõe-se a imediata remessa 
dos autos à respectiva Corte local para reinício do julgamento 
da causa, ficando sem efeito os votos já proferidos. Mesmo 
tratando-se de alteração de competência por efeito de mutação 
constitucional (nova interpretação à Constituição Federal), e 
não propriamente de alteração no texto da Lei Fundamental, 
o fato é que se tem, na espécie, hipótese de competência ab- 
soluta (em razão do grau de jurisdição), que não se prorroga. 
Questão de ordem que se resolve pela remessa dos autos ao 
Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, para 
reinício do julgamento do feito. 


Como se pode perceber, neste caso concreto, o Supremo Tribunal Fede- 


ral admite que a mera mudança de orientação da Corte pode acarretar em 
mutação constitucional. 


Na hipótese em comento, a mutação constitucional operada por força 
da mudança de entendimento da Corte Suprema teve o condão de alterar 
regra de competência absoluta. 


6. AS ATRIBUIÇÕES INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA PÚ- 
BLICA 


A Lei Complementar n. 80/94 — Lei Orgânica Nacional da Defensoria 
Pública — foi alterada em 2009 com o advento da Lei Complementar n. 132. 


Tal modificação legislativa implicou em um notório avanço em matéria 
de definição legislativa das atribuições institucionais da Defensoria Pública, 
conforme se verá logo adiante. 


É certo, ademais, que os preceitos inovadores da Lei Complementar n. 
132/09 foram, em grande medida, inspirados pela Lei Orgânica da Defensoria 
Pública do Estado de São Paulo (Lei Complementar Estadual n. 988/06). 
De fato, a Lei Complementar 988/06 se destaca por estabelecer um amplo 
rol de atribuições institucionais da Defensoria Pública paulista em seu ar- 
tigo 5º, que, evidentemente, moldou o legislador federal ao disciplinar as 
atribuições da instituição, por meio das alterações produzidas no art. 4º, da 
Lei Complementar 80/94. 


2 


E nesse contexto de modernidade e atualidade em que se insere a De- 
fensoria Pública — a mais nova instituição do sistema de justiça no Brasil — 
que podem ser examinadas a contribuições de suas funções institucionais na 
mutação constitucional verificada no país. 
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A análise que se busca pode ser melhor efetivada categorizando as atribui- 
ções institucionais delineadas no art. 4º da Lei Complementar n. 80/94 em 
três eixos, que poderiam ser assim denominados: (i) educação em direitos, (ii) 
tutela das necessidades organizacionais e (iii) acesso aos órgãos internacionais 
de monitoramento de direitos humanos. 


Cabe observar que o exame de cada um desses grupos de atribuições se 
pautará, sobretudo, pelas disposições da Lei Orgânica Nacional, recorrendo-se, 
quando pertinente, às disposições respectivas previstas na Lei Complementar 
n. 988/06, por consistir na matriz em que se baseou o legislador federal ao 
editar a Lei Complementar n. 132/09. 


6.1 A educação em direitos. 


É função institucional de todos os Defensores Públicos no país “promo- 
ver a difusão e a conscientização dos direitos humanos, da cidadania e do 
ordenamento jurídico” (art. 4º, da LC 80/ 94). Referida função é reforçada no 
âmbito da Defensoria Pública paulista, cujo art. 5º dispõe, no pertinente, que: 


Artigo 5º — São atribuições institucionais da Defensoria Pú- 
blica do Estado, dentre outras: 


I — prestar aos necessitados orientação permanente sobre seus 
direitos e garantias; 


II — informar, conscientizar e motivar a população carente, 
inclusive por intermédio dos diferentes meios de comuni- 
cação, a respeito de seus direitos e garantias fundamentais; 


E.) 


VI — promover: 


(oss) 


j) trabalho de orientação jurídica e informação sobre direitos 

humanos e cidadania em prol das pessoas e comunidades 

carentes, de forma integrada e multidisciplinar; 

Tais atividades são corriqueiramente denominadas educação em direitos’? 

e têm subjacente a ideia comum de difundir o conhecimento sobre o Direito 
no seio da população carente. A lei almeja, à evidência, recuperar uma situa- 
ção de vulnerabilidade educacional de camadas sociais historicamente alijadas 
desse saber e que, justamente, buscam os serviços da Defensoria Pública. 


13. REIS, Gustavo Augusto Soares dos. Educação em direitos e defensoria pública: reflexões a partir da lei 
complementar n.º 132/09. São Paulo: Revista da Defensoria Pública, ano 4 — n. 2, 2011, p. 113. 
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E é exatamente na explicação sobre direitos fundamentais e suas res- 
pectivas garantias que reside o potencial transformador da realidade e, em 
consequência, a possibilidade de mutação constitucional. Com efeito, a con- 
tribuição que os Defensores Públicos podem dar à sociedade ao realizarem a 
educação em direitos enseja, naturalmente, uma modificação da compreensão 
que a sociedade excluída tem de si mesma e dos fatos que a cercam. 


Tanto que, segundo afirma Gustavo Reis, “a educação em direitos não 
deve se limitar a ter conteúdo de exposição literal da Constituição e das leis 
para o conhecimento da população, ainda que isso seja feito mediante uma 
linguagem adequada. Quando a lei for injusta ou mesmo conservadora, cabe 
ao defensor público refletir junto à população se não seria o caso de revê-la, 
seja no plano político ou judicial, ou seja, mobilização social que se vale das 
regras do jogo democrático. Educar em direitos significa educar as pessoas 
para que saibam e tentem resolver racionalmente seus conflitos, inclusive 
em situações de violação de direitos humanos, evitando-se a justiça com as 
próprias mãos”. 

Há aqui um claro mecanismo de retroalimentação: ao mesmo tempo em 
que a população carente se aproxima do discurso jurídico, passa ela a levar 
aos Defensores Públicos novas demandas que, no Poder Judiciário, podem 
ensejar novas interpretações. A perspectiva dos usuários da Defensoria Públi- 
ca, uma vez posta em juízo, leva a novas pretensões e novas causas de pedir. 


Essa litigância, fundada, em grande parte, na tutela de direitos funda- 
mentais, constitui terra fértil para uma hermenêutica inovadora e, portanto, 
para fenômenos de mutação constitucional. 


Um bom exemplo pode ser demonstrado pela Tese Institucional n. 
01/2008": “Sobre a concessão de uso especial para fins de moradia: 1- não 
é ato discricionário da Administração Pública; 2- é inconstitucional a expres- 
são “até 30 de junho de 2001” dos artigos 1º e 2º da Medida Provisória n. 
2220/01; 3- é inconstitucional a obrigatoriedade do prévio encaminhamento 


14. REIS, Gustavo Augusto Soares dos. Educação em direitos e defensoria pública: reflexões a partir da lei 
complementar n.º 132/09. São Paulo: Revista da Defensoria Pública, ano 4 — n. 2, 2011, p. 118-119. 

15. As teses institucionais consistem em formulações aprovadas democraticamente pelos membros da 
carreira de Defensor Público do Estado de São Paulo, no Encontro Estadual de que trata o art. 58, 
inciso XV, da LC 988/06 (“Artigo 58 — A Escola é órgão auxiliar da Defensoria Pública do Estado, 
competindo-lhe: (...) XV — organizar encontro anual dos Defensores Públicos para a definição de 
teses institucionais, que deverão ser observadas por todos os membros da carreira, constituindo parâ- 
metros mínimos de qualidade para atuação;”). Vale ressaltar que as ditas teses institucionais ostentam 
a natureza de padrões mínimos de qualidade de atuação, na forma da Deliberação n. 63/2008 do 
Conselho Superior da Defensoria Pública. São evidentes expressões do princípio institucional da 
unidade. 
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do pedido de concessão de uso especial para Administração Pública, por violar 
o princípio constitucional da inafastabilidade da jurisdição.” 


Como se vê, a educação em direitos é instrumento adequado à sensibili- 
zação do Poder Judiciário quanto a possíveis novas interpretações geradoras de 
mutações constitucionais, na medida em que “a difusão dos direitos humanos 
deve ser completa e atingir toda a gama e gerações de direitos. O fomento 
à cidadania deve resgatar a noção de que o poder público é republicano, 


pertence ao cidadão, que pode e deve interferir nos destinos do Estado”.!$ 


6.2 A tutela das necessidades organizacionais. 


A Lei Complementar n. 132/09 ratificou que o papel da Defensoria Pú- 
blica não se limita à prestação de assistência judiciária gratuita — concebida 
como o mero patrocínio, em juízo, de interesses de pessoas economicamente 
hipossuficientes. Ao contrário, esse diploma legislativo explicitou o que a 
Constituição Federal já havia determinado desde 1988, isto é, que a De- 
fensoria Pública é instrumento para a efetividade do direito fundamental à 
assistência jurídica integral e gratuita (art. 5º, inciso LXXIV e 134, ambos 
da Lei Fundamental)”. 


Com isso, tem-se que a atuação da Defensoria, extrapolando a supera- 
ção da necessidade econômica de seus usuários, tem sua atuação fundada, 
igualmente, na necessidade organizacional. “Isso porque existem os que são 
necessitados no plano econômico, mas também existem os necessitados do 
ponto de vista organizacional. Ou seja, todos aqueles que são socialmente 
vulneráveis: os consumidores, os usuários de serviços públicos, os usuários 
de planos de saúde, os que queiram implementar ou contestar políticas pú- 
blicas, como as atinentes à saúde, à moradia, ao saneamento básico, ao meio 
ambiente, etc.”!8 


Esta concepção alargada da expressão “necessidade”, inclusive, é consen- 
tânea com as ondas renovatórias propostas por Mauro Cappelletti e Bryant 


Garth”. 


16. JUNQUEIRA, Gustavo; REIS, Gustavo Augusto Soares dos; ZVEIBIL, Daniel Guimarães. Comen- 
tários à Lei da Defensoria Pública. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 72. 

17. V. LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Pública. 2% ed. Salvador: Editora Juspodivm, 
2011. 

18. GRINOVER, Ada Pellegrini. Parecer sobre a legitimidade da Defensoria Pública para o ajuizamento 
de ação civil pública. São Paulo: Revista da Defensoria Pública, ano 4 — n. 2, 2011, p. 155. 

19. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à Justiça. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris 
Editor, 2002. 
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A situação é clara: a legitimidade outorgada à Defensoria Pública para 
o manejo de ações destinadas a pessoas e grupos sujeitos a vulnerabilidades 
outras que não a meramente econômica implica em novos temas levados à 
apreciação judicial, acompanhados de argumentos jurídicos próprios e ade- 
quados a essas causas. 


Confiram-se, a propósito, as seguintes atribuições previstas na Lei Com- 
plementar n. 80/94: 


VII — promover ação civil pública e todas as espécies de ações 
capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, 
coletivos ou individuais homogêneos quando o resultado da 
demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes; 
(Redação dada pela Lei Complementar nº 132, de 2009). 


he) 


VIII — exercer a defesa dos direitos e interesses individuais, 
difusos, coletivos e individuais homogêneos e dos direitos 
do consumidor, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da 
Constituição Federal; (Redação dada pela Lei Complementar 
n° 132, de 2009). 


(25) 


X — promover a mais ampla defesa dos direitos fundamen- 
tais dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais, 
coletivos, sociais, econômicos, culturais e ambientais, sendo 
admissíveis todas as espécies de ações capazes de propiciar 
sua adequada e efetiva tutela; (Redação dada pela Lei Com- 
plementar nº 132, de 2009). 


(=) 


XVIII — atuar na preservação e reparação dos direitos de 
pessoas vítimas de tortura, abusos sexuais, discriminação ou 
qualquer outra forma de opressão ou violência, propiciando 
o acompanhamento e o atendimento interdisciplinar das ví- 
timas; (Incluído pela Lei Complementar nº 132, de 2009). 


A atribuição à Defensoria Pública de novas possibilidades de atuação?, 
com nítidas bases constitucionais, tem a natural influência em novas inter- 


20. Relevante observar, a propósito, que a Lei Orgânica bandeirante é até mais enfática quanto à tutela 
relativa às necessidades organizacionais, a teor dos seguintes incisos do seu art. 5º: 


Artigo 5º — São atribuições institucionais da Defensoria Pública do Estado, dentre outras: 
VI — promover: 


c) a tutela individual e coletiva dos interesses e direitos da criança e do adolescente, do idoso, das 
pessoas com necessidades especiais e das minorias submetidas a tratamento discriminatório; 


d) a tutela individual e coletiva dos interesses e direitos do consumidor necessitado; 


e) a tutela do meio ambiente, no âmbito de suas finalidades institucionais; 
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pretações de normas fundamentais. Tais atribuições, assim, viabilizam um 
cenário de mutação constitucional robustecida, atualizada pelas demandas de 
pessoas e grupos socialmente vulneráveis que vinham se mantendo à margem 
do sistema de justiça e, em especial, do Supremo Tribunal Federal. 


O que se verifica, em realidade, é que as novas funções carreadas aos 
Defensores Públicos lhes dão a condição de novo veículo de demandas que, 
uma vez cotejadas com o Texto Magno, abre margem para novas interpretações 
judiciais acerca da Constituição. 


O processo de modificação constitucional pela via da mutação, portan- 
to, é propiciado pela atuação em prol desta vulnerabilidade social, vez que 
“ainda que a falta de capacidade econômica seja o mais importante óbice ao 
acesso à justiça, não é o único, pois outros fatores de vulnerabilidade podem 
criar empecilhos que exigem do Estado um esforço especial, e a instituição 
vocacionada a tal “esforço seria a Defensoria Pública”? Em suma, ao superar 
outros obstáculos ao acesso à justiça, a atuação da Defensoria contribui para 
discussões que levem a exegeses potencialmente transformadoras do sentido 
da Constituição. 


6.3 O acesso aos órgãos internacionais de monitoramento de direitos 
humanos. 


A Defensoria Pública é incumbida de suscitar os organismos internacio- 
nais de monitoramento de direitos humanos, a teor do disposto no inciso 


VI, do art. 4º, da Lei Complementar n. 80/94: 


Art. 4º São funções institucionais da Defensoria Pública, 
dentre outras: 


(ixo) 


VI — representar aos sistemas internacionais de proteção dos 
direitos humanos, postulando perante seus órgãos; (Redação 
dada pela Lei Complementar nº 132, de 2009). 


[——eeeeeeeeeeeeeem 


g) ação civil pública para tutela de interesse difuso, coletivo ou individual homogêneo; 
i) a tutela dos direitos das pessoas necessitadas, vítimas de qualquer forma de opressão ou violência; 
l) a tutela das pessoas necessitadas, vítimas de discriminação em razão de origem, raça, etnia, sexo, 
orientação sexual, identidade de gênero, cor, idade, estado civil, condição econômica, filosofia ou 
convicção política, religião, deficiência física, imunológica, sensorial ou mental, cumprimento de 
pena, ou em razão de qualquer outra particularidade ou condição; 

21. JUNQUEIRA, Gustavo; REIS, Gustavo Augusto Soares dos; ZVEIBIL, Daniel Guimaráes. Comen- 
tários à Lei da Defensoria Pública. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 72. 
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A medida se espelhou em disposição idêntica, esculpida na Lei Comple- 
mentar Estadual n. 988/06: 


Artigo 5º — São atribuições institucionais da Defensoria Pú- 
blica do Estado, dentre outras: 


(0) 


VI — promover: 


(29 


b) a tutela dos direitos humanos em qualquer grau de ju- 
risdição, inclusive perante os sistemas global e regional de 
proteção dos Direitos Humanos; 


Cuida-se de importante instrumento destinado aos Defensores Públicos, 
cujo manejo inteligente impõe a suscitação, desde as instâncias internas, de 
violação de documentos internacionais, quando o caso. A atribuição em tela 
justifica a invocação de tratados internacionais de direitos humanos, que, 
inclusive, é estimulada internamente?. 


Depreende-se dessa atribuição, portanto, que eventual violação grave a 
um direito protegido internacionalmente faz com que o Defensor natural em- 
preenda esforços, junto à jurisdição interna, para convencer o(s) julgador(es) 
acerca da ofensa a algum dispositivo internacional, quando pertinente a ale- 
gação. Nesse contexto, permite-se que os tribunais nacionais sejam instados 
a se manifestar sobre parâmetros internacionais de direitos humanos, o que, 
evidentemente, constitui campo fértil para a mutação constitucional? 


No mesmo sentido se manifesta Aluisio Iunes Monti Ruggieri Ré, tratan- 
do, especificamente, da atuação no âmbito regional de proteção: “a massifica- 
ção interna dessa jurisprudência terá o condão de, primeiramente, divulgar o 


22. É, aliás, esse o teor da tese institucional n. 02/2008: “O Defensor Público buscará fundamentar suas 
manifestações nas convenções, tratados, e na jurisprudência internacional de direitos humanos”. 

23. “Até o momento, são raros os casos nos quais o STF abre as portas para o diálogo com a interpretação 
dos Tribunais Internacionais de direitos humanos e, em especial, com a Corte Interamericana de 
Direitos Humanos. Então, pleiteamos um giro copernicano da discussão sobre a aplicação dos tratados 
internacionais de direitos humanos no STF: que seja agregada também ao debate a discussão sobre 
a interpretação dos tratados pelos órgãos em relação aos quais o Brasil já reconheceu a jurisdição 
obrigatória. Não seria razoável, por exemplo, que, ao julgar a aplicação de determinado artigo da 
Convenção Americana de Direitos Humanos, o STF optasse por interpretação não acolhida pela 
própria Corte Interamericana de Direitos Humanos, abrindo a possibilidade de eventual sentença 
dessa Corte contra o Brasil. De fato, não atenderia aos comandos dos próprios tratados ignorar a 
posição dominante dos órgãos encarregados justamente da interpretação de seus dispositivos. O 
controle internacional de convencionalidade existe justamente para que se evite uma interpretação 
equivocada, que possa a levar a violação dos direitos protegidos.” (RAMOS, André de Carvalho. 
Crimes da ditadura militar: a ADPF 153 e a corte interamericana de direitos humanos. In: GOMES, 
Luiz Flávio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. (Org.). Crimes da Ditadura Militar. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2011, v. , p. 174-225. 
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Sistema Interamericano de Direitos Humanos e suas decisões para os demais 
órgãos do sistema de justiça brasileiro, podendo influenciar suas decisões e, 
por fim, até mesmo preparar o caso para uma eventual denúncia futura”? 


Veja-se, inclusive, que um dos precedentes acima mencionados (Habeas 
Corpus n. 96.772/SP) tratou expressamente de mutação constitucional decor- 
rente de interpretação realizada à luz da Convenção Americana de Direitos 


Humanos. 


As atribuições ora em comento asseguram que, desde as instâncias ordi- 
nárias, os Defensores Públicos discutam a proteção internacional de direitos 
humanos, o que, per si, estimula modificações quanto ao sentido da norma 
constitucional pela via da interpretação judicial. Cuida-se, aqui, de advogar 
a chamada “interpretação internacionalista” dos documentos internacionais, 
conforme sustentado pelo eminente André de Carvalho Ramos: “não é sufi- 
ciente assinalar, formalmente, os direitos previstos no Direito Internacional, 
registrar, com júbilo, seu estatuto normativo de cunho constitucional e usar, 
no limite, fórmulas de primazia da norma mais favorável. Esse esquema tra- 
dicional de aplicação do Direito Constitucional dos Diretos Humanos não 
é mais adequado para levarmos os direitos humanos internacionais a sério. 
É necessário avancemos na aceitação da interpretação desses direitos pelo 
Direito Internacional, ou, como defendi em livro anterior, que se inicie um 
diálogo e uma fertilização cruzada entre os tribunais internos e os tribunais 
internacionais. Importante mencionar que a interpretação internacionalista 
é a única que assegura a universalidade dos direitos humanos prometido no 
momento da ratificação dos tratados pelos Estados. De fato, de nada adiantaria 
advogar a adesão formal brasileira a tais tratados e, ao mesmo tempo, exigir 


que a interpretação desses tratados seja realizada por órgãos nacionais”. 


7. CONSIDERAÇÕES FINAIS 


O presente ensaio teve por objetivo expor a relação que se pode verificar 
entre atribuições da Defensoria Pública e o fenômeno da mutação consti- 
tucional. 


Examinaram-se, inicialmente, algumas definições de mutação constitu- 
cional, expondo os cortes ontológicos vislumbrados pela doutrina. 


24. RÉ, Aluísio Iunes Monti Ruggieri. Manual do Defensor Público — Teoria e Prática. Salvador, Editora 
Juspodivm, 2013, p. 197. 


25. RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. 3º. Ed. 
São Paulo: Saraiva, 2013, p. 293-294. 
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Em passo seguinte, procurou-se colacionar o pressuposto e os limites co- 
mumente anotados pela doutrina para o fenômeno da mutação constitucional. 


Em seguida, buscou-se examinar sumariamente alguns precedentes pa- 
radigmáticos, proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, relativamente à 
mutação constitucional. 


É certo, de outro lado, que a Defensoria Pública, constituindo a ins- 
tituição mais nova dentre aquelas que compõem o sistema de justiça, tem, 
nessa condição, o ambiente mais naturalmente permeável a novos influxos 
interpretativos. 


De outro vértice, as demandas trabalhadas pela Defensoria Pública de- 
correm dos anseios sociais dos mais necessitados, tanto do ponto de vista 
econômico, quanto sob a ótica organizacional. 


Acrescente-se que a Lei Complementar n. 132/09 ampliou os contornos 
do esquadro de atuação institucional, conferindo aos Defensores Públicos 
campos de atuação muito propícios à discussão de temas constitucionais, sob 
um enfoque que lhe é muito peculiar, qual seja, as demandas dos hipossufi- 
cientes. Esse contexto, por si só, já seria suficiente para identificar um papel 
de relevo da Defensoria Pública na mutação constitucional. 


Esse é o caso, por exemplo, das atribuições fundadas na necessidade 
organizacional, na medida em que a ampliação da base material de atuação 
institucional (para além de mera hipossuficiência econômica) aumenta o 
espectro de temas discutidos no Judiciário. E o debate constitucional nessas 
ações permite se cogitar de mutações constitucionais advindas de ações pa- 
trocinadas pela Defensoria Pública. 


Do mesmo modo, a possibilidade de se veicular violações de direitos 
humanos aos sistemas internacionais de proteção, ao impor o debate — in- 
ternamente — acerca da interpretação e aplicação de tratados internacionais 
de direitos humanos, estimula modificações no sentido das normas consti- 
tucionais. Com efeito, em casos desse jaez, os tribunais nacionais se veem 
compelidos a apreciar o argumento internacionalista deduzido pelo Defen- 
sor Público, viabilizando novas interpretações que modifiquem o sentido da 
Constituição pela via da interpretação. 


Por fim, para além dessa nova litigância constitucional, verifica-se que 
a educação em direitos contribui, indiretamente, para futuras decisões que 
impliquem em mutação constitucional. Patente, aqui, que a conscientização 
da população carente acerca do ordenamento jurídico, da cidadania e dos 
direitos humanos acaba por incrementar o número de pessoas a buscar a 
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Defensoria Pública a fim de tutelar seus interesses, denunciar violações a 
direitos humanos, demandar a efetividade de direitos sociais, etc. 


Essa via de mão dupla garante que a instituição Defensoria Pública seja 
colocada diante de novas demandas e novas perspectivas para problemas já 
antigos, impondo-lhe o aprimoramento de suas teses e da sua atuação judicial. 


E tal aprimoramento acaba por levar ao Poder Judiciário novos anseios 
sociais, que demandam respostas baseadas na lógica do Direito. E novas 
respostas, estimuladas pela atuação da Defensoria Pública, constituem base 
idônea para interpretações que venham a modificar o sentido da Constituição 
desaguando, portanto, na mutação constitucional. 
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A GENEALOGIA DO INQUÉRITO E 
DA FORMAÇÃO DA VERDADE NO 
PROCESSO PENAL: A CONTRIBUIÇÃO 
DE MICHEL FOUCAULT PARA O 
CONHECIMENTO DO PROCESSO 
PENAL NA HISTORIA DO OCIDENTE 


Ricardo César Franco! 
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SUMÁRIO ° Introdução — Cultura jurídica e formação do hábito em processo penal — Breve 
análise da produção de provas em processo criminal em sociedades ocidentais clássicas — Modelo 
helênico — Modelo medievo - Modelo contemporâneo — Conclusão — Bibliografia 


Resumo 


O presente artigo se dedica a traçar breve genealogia do processo penal 
à luz do pensamento de Michel Foucault, expressado nas obras A verdade e 
as formas jurídicas, Vigiar e punir e Arqueologia do saber. 

Abstract 

This article is dedicated to examining the genealogy of the internal conflict 
expressed in criminal proceedings in the west side of the world as the think 


of Michel Foucault in your books The truth and the legal forms, Surveiller et 
punir and L 'Archéologie du savoir. 


INTRODUÇÃO 


Para compreender o fenômeno processual penal em sua inteireza, esclare- 
cer os apanágios da investigação e da formulação do processo judicial propria- 
mente ditos, deverá o estudioso dedicar sua atenção para observar, conhecer 


1. Defensor Público do Estado de São Paulo; Mestrando em Filosofia do Direito pela PUC/SP 
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e determinar, desde o primeiro momento, os fundamentos e finalidades do 
processo criminal. Certamente, a formulação do assim chamado “problema 
fundamental”, comum aos objetos do conhecimento jurídico, revelará, no 
âmbito da análise do processo criminal, os contornos possíveis do tema que 
envolve a formação da “verdade processual”, dos instrumentos idôneos para sua 
constituição válida, das diretrizes para sua posterior interpretação e emprego, 
ao final, para a estabilização da decisão do órgão legalmente competente. 


O processo penal mantido e desenvolvido de acordo com as premissas 
legais do sistema de direito brasileiro não pode ser compreendido senão de 
acordo com uma premissa inequívoca, qual seja, da apuração de fatos ini- 
cialmente indicados por aquele como criminosos e da autoria delitiva, que 
vinculará o fato socialmente prejudicial à conduta de determinada pessoa, 
regida pelo ordenamento local e capaz, em princípio, de compreender as 
consequências dos atos que se amoldam aos tipos penais legislados. 


A investigação inicial, que se destina a formar o inquérito policial e, 
posteriormente, a substanciar e informar a instrução processual penal em 
juízo, apresentada pela legislação pátria com lídimo exemplo desse modelo, 
dá a conhecer aos seus intervenientes e àqueles que constituirão a relação 
processual penal propriamente dita até final sentença com o conseguinte 
transito em julgado. O fundamento no qual repousa o sistema pátrio de 
processo penal, dessa forma, é o de construção paulatina de acontecimentos 
historicamente determinados, cuja causação se vincula a determinada conduta 
humana, positiva ou negativa, que se revela como um padrão legalmente 
definido como crime. 


Não se pode ignorar que historicamente diversos modelos de aferição 
da responsabilidade criminal foram conhecidos por povoações humanas e 
que revelavam, num primeiro olhar, uma organização social. Nesse ponto, 
confundindo-se o desenvolvimento cultural com o civilizatório, pode-se reti- 
rar das legislações e das práticas de outrora, observadas segundo observações 
histórico-arquiológicas?, determinados padrões de condutas cominadas a ór- 
gãos sociais, estatais ou a determinados indivíduos, a competência de levar a 
efeito a produção de provas, essas compreendidas de maneira ampla, para final 


2. Expressão empregada no sentido aduzido por FOUCAULT em sua obra Arqueologia do saber, publi- 
cado no Brasil pela editora Forense Universitária, em 7º edição, de 2008, que envolve a construção 
de um conhecimento contemporâneo segundo a proeminência do pensamento histórico das ideais, 
que refoge aos padrões comumente vinculados à ciência histórica, de caráter meramente descritivo, 
mas os relacionam aos “achados” históricos das ideias segundo padrões filosóficos que lhes dedica 
caráter hermenêutico e, ao final, normativo em sentido científico, à moda de CANGUILHEM e 
BACHELARD. 
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aplicação de sanções prejudiciais ao responsável pelo delito. A liberdade na 
definição do modelo de investigação criminal em dado ordenamento jurídico 
se revela, desse modo, deveras limitada, pois decorrerá necessariamente do 
estado sócio-cultural de um dado povo, historicamente determinado. 


O presente trabalho científico se dedica a averiguar questões que envol- 
vem a produção da prova penal em processo penal contemporâneo, vale dizer, 
posicionado historicamente em dispositivos constitucionais e legais vigentes ao 
tempo da investigação, a questão da verdade que permeia a discussão acima 
traçada, que determina as formas e práticas desenvolvidas pelos órgãos e 
sujeitos de direito intervenientes da relação processual penal, e que, por fim, 
fundamenta o processo penal de tipo ocidental, dedicando-lhe um modelo 
próprio, cujo procedimento se encontra delimitado, axiologicamente, por 
uma Constituição democrática. Realizar-se-á pequena notícia histórica, com 
a finalidade de indicar a genealogia da produção de elementos de convicção 
em inquérito e de provas, que se observará em momento posterior. 


CULTURA JURÍDICA E FORMAÇÃO DO HÁBITO EM PRO- 
CESSO PENAL 


Desde a seleção legislativa de hipóteses e formas dos atos para o desenvol- 
vimento técnico da chamada verdade processual, o cometimento da compe- 
tência? para que determinados órgãos ou indivíduos possam realizar tais atos, 
até o modo como esses poderão ser apreciados ou descartados pela autoridade 
competente para a resolução de determinadas questões ou do mérito de um 
processo criminal, pode-se depreender a existência de um contexto cultural 
que permeia a sociedade objeto da investigação, que se revela, mormente, 
em diversos aspectos de sua realidade social. 


Observado em relação do específico para o geral, o direito pode ser com- 
preendido como pertencente à cultura e, dessa forma, disposto ou afeito aos 
afluxos que a caracterizam, notadamente seu posicionamento em determinado 
período histórico, no qual se centra o estudo. A dedicação de um caráter 
próprio da cultura ao direito permite reconhecer a chamada cultura jurídica, 
composta pelas maneiras como o direito é cientificamente representado no 
momento em apreço, pelo repertório de julgados de determinado juízo ou 
tribunal e pela doutrina, etcí. Acessoriamente, o resultado do lavoro dos 


3. Nesse ponto, utiliza-se o conceito kelseniano de “competência”. Cf. KELSEN, Hans: Teoria pura 
do direito. G.ed. São Paulo. Martins Fontes, 1999, p. 104 e ss. 


4. — Aproxima-se o conceito acima empregado àquele referido por Hans KELSEN em sua obra, Teoria 
pura do direito, para o qual, ao descrever a chamada norma fundamental hipotética (Grundnorm), 
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intervenientes dessas grandezas revela a atualidade da referida cultura, a qual 
deverão observar, em suas manifestações e atos, para que seus comportamen- 
tos possam ser compreendidos como adequados pelo sistema estabelecido. 
No mais das vezes, embora circundados por resultados imediatos da cultura 
vigente, não a distinguem de maneira clara e atuam por hábito. De fato, o 
observador filosófico possui função primordial nesse contexto, na medida em 
que lhe é possível reconhecer os traços característicos das influências cultu- 
rais e os vincular às formas como ingressam e se apropriam das atividades 
humanas, possibilitando, assim, uma maior compreensão dos fenômenos a 
elas relacionados e suas possíveis consequências. 


Adira-se, ainda, à conta acima deduzida os requisitos de caráter psi- 
cológico, quais sejam, o posicionamento ideológico do órgão de execução 
competente para julgar dada lide e que influem em seu ânimo e determinam 
o deslinde da decisão judicial, à margem dos microprocedimentos legais que 
buscam moldar os pronunciamentos judiciais e lhes dedicar validade. O mo- 
mento historicamente determinado e a cultura assente nesse dado momento 
informam a criação do direito posto e sua individualização no caso concreto, 
implicando, por conseguinte, comportamentos próprios, ora nomeados como 
práticas. Para fins do presente artigo, tais práticas compreendem os procedi- 
mentos, estratégias, ações e omissões desenvolvidas pelos sujeitos envolvidos 
na produção dos atos tendentes à formação dos elementos de convicção 
necessários à resolução de litígios criminais. 


O desenvolvimento da cultura de um dado povo em um dado período, 
conforme o pensamento de Michel FOUCAULT, estabelece-se de acordo 
com padrões de comportamento tradicionalmente transmitido ao indivíduo 
e, assim, à sociedade, por canais adequados de promoção e gestão da ordem 
social, dentre os quais a família, a escola, a lei por seus artífices e operadores. 
A cultura que se observa em um dado período não é gestada e sua manutenção 
não depende da existência e lavoro de único indivíduo. Essa somente pode 
ser compreendida no âmbito de um contexto social específico e é moldada 
segundo a postura dos diversos grupos sociais em si e uns contra os outros, 
no embate natural que se opera no âmbito das ordens sociais. 


deve-se reconhecer a existência de um repertório de conhecimento jurídico de caráter transcendental, 
que, por conseguinte, permite o desenvolvimento de uma genealogia do direito e da norma jurídica, 
a análise do direito praticado em determinado momento histórico e dos instrumentos para sua efe- 
tivação. Relativamente ao emprego do termo “cultura jurídica”, compreendida enquanto repertório 
transcendental do conhecimento do objeto da teoria geral do direito, cf. KELSEN, Hans: op. cit., 
p. 143. 
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O tema da produção dos elementos de convicção e da prova em processo 
penal, além do lavoro de seus artífices, reflete o caráter e o estado da cultura 
jurídica de um determinado povo, em um determinado momento histórico 
e permite, assim, compreender, no âmbito do sistema jurídico, as formas 
dos atos tendentes à construção da verdade processual penal, necessária e 
idônea para justificar a inauguração da ação processual penal em juízo e sua 


final resolução. 


A cultura de um tempo se arraiga ao proceder daqueles que lhe são afe- 
tos”, pela proximidade geográfica e pela constância em sua repetição, e con- 
temporâneos, em vista do momento histórico que compartilham. O direito, 
que se insere nessa realidade e se afirma enquanto parte da cultura humana, 
identifica, nesse contexto, a chamada cultura jurídica. 


Através desse particular fenômeno cultural, os artífices e operadores do 
direito realizam os atos que a norma cometeu à competência de cada qual, 
segundo a forma prescrita por essa norma e visando obter os resultados 
aduzidos em perspectiva pelo sistema normativo, submetida, ainda, aos ele- 
mentos marginais da cultura jurídica, que se revelam na experiência dos 
órgãos cometidos. 


Com a finalidade de traçar as características mais significativas da cultura 
jurídica evolutivamente compreendia e seus reflexos nos atos de produção 
de elementos de informação e de provas no contexto de um processo penal, 
deve-se deter a atenção a notícias históricas, que informam a modo de pro- 
ceder de povos célebres por seus sistemas processuais. 


BREVE ANÁLISE DA PRODUÇÃO DE PROVAS EM PROCESSO 
CRIMINAL EM SOCIEDADES OCIDENTAIS CLÁSSICAS 


MODELO HELÊNICO 


O vocábulo prova, comumente empregado por legislações ocidentais para, 
no período contemporâneo, referir-se à demonstração de fatos decisivos para 
a formação do convencimento do órgão vinculado ao julgamento de deter- 
minadas causas judiciais, comportou, historicamente, uma série usos tópicos 
que representam diversos fenômenos conduzidos por seres humanos ou por 


5. “Todas as práticas judiciárias seriam práticas sociais que fariam nascer formas novas de sujeitos, em 
função de diferentes regimes de verdade que fariam circular, sendo tais regimes de verdade, por sua 
vez, o resultado da interação entre relações de poder e formação de saber” (FONSECA, Márcio 
Alves da: Michel Foucault e o direito. 2.ed. São Paulo. Editora Saraiva, 2012, p. 161). 
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eles iniciados e dependentes de manifestações sobre-humanas, que têm como 
finalidade obter uma determinada resposta, conduzir à cristalização de uma 
dada certeza, suficiente para que uma situação de conflito possa ser amainada. 


O uso da referida expressão verbal, que indica, de forma genérica, um 
sem-número de comportamentos humanos acompanha a humanidade em 
variadas searas, dentre as quais a seara jurídica. 


Michel FOUCAULT, ao se referir sobre o problema da constituição da 


verdade no âmbito de processos criminal, indica aos seus leitores que o vocá- 
bulo prova comporta múltiplos significados, mas que poderá ser empregado, 
independentemente da sua inicial imprecisão, para nomear os comportamentos 
tendentes a desvelar fatos que sejam objeto de uma disputa de verdade, na 
qual um ou mais contendores, competidores ou litigantes possam demonstrar 
a terceiros uma aptidão especial que os distingue dos demais, a honorabi- 
lidade que desfrutam em seus núcleos comunitários e/ou a veracidade que 
necessariamente decorre de seus argumentos. 


Nesse sentido próprio que é dedicado à palavra “prova” e que se vincu- 
la ao emprego do termo à ciência do direito, FOUCAULT observa que se 
pode reconhecer a existência de um conceito histórico-evolutivo, que revela, 
dentre outros predicados possíveis, o estado da cultura jurídica existente em 
determinado meio social, o qual regido por determinado ordenamento jurí- 
dico. A construção histórica do conceito de prova se faz, segundo o lavoro 
do referido autor, a partir de exemplos extraídos da literatura helênica”. Não 
se quer afirmar que o referido conceito nasce necessariamente em Grécia ou 
que a primeira vez em que foi empregado para a finalidade acima aduzida 
se fez em solo ático. Todavia, deve-se observar que FOUCAULT parte de 
determinado exemplo helênico para iniciar a construção de seu argumento 
científico original, afirmando, desse modo, que naquele tempo o conceito 


6. As palavras de ZWEIG permanecem verdadeiras, principalmente com relação às épocas em que 
inexistiam meios de produção e de preservação de dados históricos. A humanidade é credora dos 
literatos, dos artistas e dos escribas. As fontes que se consubstanciam nos escritos que persistiram 
durante os séculos permitem aos cientistas sociais, mormente, reconstruir os costumes e institui- 
ções sociais de civilizações a muito perdidas e, assim, permitir ao conhecimento atual conhecer da 
genealogia de grande parte da realidade que hoje os circundam: “Aquilo que chamamos de história 
não é absolutamente a soma de todos os feitos significativos que jamais sucederam no espaço e no 
tempo, mas a história universal compreende unicamente o pequeno fragmento que foi iluminado 
por acaso pela representação poética ou científica. Aquiles não seria nada sem Homero. Toda fi- 
gura permanece como sombra, e todo feito se dissolve como uma onda vazia no infinito mar dos 
acontecimentos sem o cronista, que o cristaliza em sua descrição, ou o artista, que lhe dá forma 
nova e simbólica” (ZWEIG, Stefan: Fernão de Magalhães, o homem e a sua façanha. Rio de Janeiro. 
Record, 1999, p. 132). 
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possível de “prova” se fazia presente e corrente no âmbito do referido orde- 
namento jurídico. 


Nesse sentido, indica o autor francês que “O primeiro testemunho que 
temos da pesquisa da verdade no procedimento judiciário grego remonta à 
Ilíada”. Trata-se da história da contestação entre Antíloco e Menelau duran- 
te os jogos que se realizaram na ocasião da morte de Pátroclo (...) Ocorre 
uma irregularidade e quando Antíloco chega primeiro, Menelau introduz 
uma contestação e diz ao juiz ou júri que deve dar o prêmio, que Antíloco 
cometeu uma irregularidade. Contestação, litígio, como estabelecer a ver- 
dade? (...) Nesse momento, Antíloco, diante deste desafio que é uma prova 
(épreuve), renuncia à prova, renuncia a jurar e reconhece assim que cometeu 
irregularidade”*. 


Assim, segundo o autor, o termo prova, de remota origem, era emprega- 
do pelos gregos para ilustrar situações nas quais um determinado indivíduo, 
voluntaria ou involuntariamente, era colocado em face de uma situação ex- 
terior a ele, considerada um meio para atingir determinada finalidade e não 
um fim em si mesmo, que, quando terminada, revelará uma característica 
notável do agente, com a afirmação de uma capacidade especial, o apanágio 
de entidade sobre-humana para com determinado sujeito ou, ainda, a repre- 
sentatividade social de um dos contendores. Não cumprida a prova, o desafio 
proposto, restaria ao sujeito implicado ficar à mercê de seu alter, devendo, 
então, submeter-se à consequência jurídica própria àqueles que não obtives- 
sem, mediante o específico desforço, a demonstração da finalidade almejada. 
“Eis uma maneira singular de produzir a verdade, assevera FOUCAULT, de 
estabelecer a verdade jurídica: não se passa pela testemunha, mas por uma 
espécie de jogo, de prova, de desafio lançado por um adversário ao outro. 
Um lança um desafio, o outro deve aceitar o risco ou a ele renunciar. Se 
por acaso tivesse aceito o risco, se tivesse realmente jurado, imediatamente 
a responsabilidade do que iria acontecer, a descoberta final da verdade seria 
transposta aos deuses. E seria Zeus, punindo o falso juramento, se fosse o caso, 
que teria com seu raio manifestado a verdade. Eis a velha e bastante arcaica 
prática da prova da verdade em que esta é estabelecida judiciariamente não 
por uma constatação, uma testemunha, um inquérito ou uma inquisição, mas 
por um jogo de prova. À prova é característica da sociedade grega arcaica. 
Vamos também reencontrá-la na Alta Idade Média”. 


7. FOUCAULT se refere ao Canto XXIII da Ilíada, dos parágrafos 456 até 485. 
8. FOUCAULT, Michel: 4 verdade e as formas jurídicas. Rio de Janeiro. Nau Editora, 2009, p. 31. 
9. FOUCAULT, op. cit., p. 50. 
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No curso do período helênico, valendo-se de excertos de literatura ática, 
notadamente da tragédia de Édipo-Rei, FOUCAULT reconhece alguma mo- 
dificação no sistema judiciário de processo penal grego e na forma de decisão 
dos feitos submetidos à decisão de determinada instância humana mediante a 
existência de provas que ilustram a chamada “lei das metades”, a aposição da 
atualidade (acusação), mediante a afirmação de fatos humanos conhecidos, 
que aconteceram em determinado momento do passado (as provas, propria- 
mente ditas, que referendam a acusação). Nesse ponto, observa FOUCAULT, 
não mais se baseará a justiça em um conhecimento absoluto a priori, que 
rivalizava com a própria divindade e, hipoteticamente, retirava sua autoridade 
da sabedoria divina em perspectiva, mas da realização de qualidade humanas 
especificamente dirigidas à apuração de comportamentos humanos legalmente 
descritos como crimes, segundo o saber possível e a partir da cooperação de 
órgãos e sujeitos, compreendidos esses como a figura responsável pela apu- 
ração do fato e da acusação do implicado e a conjunção de fatos advindos 
de testemunhas, ou da interpretação de provas segundo o saber atual. “A 
partir desse momento”, assevera o referido autor, “o homem do poder será 
o homem da ignorância”!º. 


A referida asserção não se dedica a menoscabar a figura do investigador 
ou do árbitro, mas, sim, a reconhecer a mudança sistêmica outrora observada, 
na qual a decisão repousava em uma manifestação divina, que tudo conhecia e 
que não poderia incutir em sua decisão o erro, para sistema outro, no qual o 
preparo do juízo para conhecer da causa é indiscutível, mas que não possui o 
conhecimento apriorístico dos fatos que lhe serão aduzidos para julgamento. 
Esses deverão ser apresentados segundo o regime ditado pelo ordenamento 
jurídico local e demonstrados perante a autoridade comentida ao conhecimen- 
to da causa, a qual, esgotados os meios idôneos de manifestação das partes, 
admitirá os fatos a partir da demonstração realizada aos seus olhos e, assim, 
convencido dos argumentos, julgará. 


O processo penal helênico inaugura a apuração de fatos delitivos a par- 
tir da análise empírica de dados passados, mediante a inovadora forma do 
inquérito. 

As “duas metades”, nesse sentido, fazem-se claras no desenvolvimento 
de uma certeza humana baseada em conhecimento “sabido”, que busca na 
memória humana, no passado, a referência empírica necessária para autori- 
zar (ou desautorizar) a aceitação da fórmula verbal, uma hipótese, lançada 


10. FOUCAULT, op. cit., p. 50. 
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por determinado sujeito, que não necessariamente conhece de antemão os 
fatos, mas que os descreve e que os relaciona a certa lei, que prescreve um 
delito. Trata-se de um novo modelo, que se forma a partir do conhecimento 
humano “provável”, que desconsidera a onipresença do saber, mas que aduz 
a possibilidade de, com maior ou menor rigor, com a aplicação de regras rí- 
gidas para formação desse conhecimento ou, ao revés, com discricionariedade 
suficiente para desenvolver sua convicção quase ilimitadamente e, assim, apor 
seu julgamento segundo uma íntima convicção norteada pela prova realizada. 
Independentemente da forma que passará a ser utilizada para se atingir a cer- 
teza no âmbito do processo penal, deve-se reconhecer, como faz FOUCAULT, 
que a humanidade passa a se preocupar e aplicar “uma determinada forma 
de descoberta judiciária, jurídica, da verdade”". 


Os mágicos rituais de outrora, cuja finalidade era invocar a presença ou 
a sabedoria sobre-humana de um deus e, por meio de seu concurso, obter a 
perfeita ciência da ocorrência mundana para julgar o ser implicado em deter- 
minado delito ou os combates de força, as provas de resistência, as ordálias”?, 
foram substituídos pela investigação mediante o emprego de mecanismos 
voltados à descoberta de um conhecimento útil e possível, que norteará o ato 
de decisão e justificará, por conseguinte, os efeitos dele decorrentes. O que 
ocorre nesse momento historicamente determinado, de fundamental impor- 
tância para compreensão do sistema de processo penal contemporâneo, pois 
estabelece como premissa a demonstração empírica, mediante instrumento 
adequado, de uma verdade juridicamente determinada. 


MODELO MEDIEVO 


O modelo acima apresentado, que se revelou pioneiro e, em grande me- 
dida, responsável pelo contemporâneo modelo processual penal do Ocidente, 
não prosperou como forma de estabilização de certeza processual, somente vol- 
tando a ser observado após vários séculos, na baixa Idade Média. FOUCAULT 
indica que esse retorno ao modelo clássico se observa no final do século XII, 


11. FOUCAULT: op. cit., p. 55. 

12. Sobre as provas físicas, de resistência e o regime das ordálias aplicado ao processo penal medievo, 
recomenda-se a leitura do artigo Breve apanhado sobre a produção da prova em processo penal, pu- 
blicado no livro Sujeito no Direito, organizado por Valéria FURLAN. 

13. Michel FOUCAULT, em sua obra Vigiar e punir, infere, no sentido acima indicado, que o inquérito, 
exercício da razão comum, despoja-se do antigo modelo inquisitorial para acolher o outro muito 
mais flexível (e duplamente reconhecido pela ciência e o senso comum) da pesquisa empírica. O juiz 
será como um “piloto que navega entre os rochedos” (in Vigiar e punir. 34.ed. Petrópolis. Editora 
Vozes, 2007, p. 82). 
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oportunidade em que o direito gestado e aplicado na Europa continental 
passou a compreender a verdade como método necessário, sem o qual não se 
poderia estabelecer a responsabilidade do sujeito no processo penal. A partir 
desse momento, a verdade passou a ser um construído semântico-lógico, no 
qual determinada figura humana verbalizará, contextualizadamente, a versão 
de um fato, proposto pela ordem jurídica como infração!*, cuja admissão 
dependerá da emissão de um juízo positivo de uma determinada pessoa, que 
não se relaciona à imputação, e que possui autoridade para indicar, também 
mediante uma enunciação verbal, qual o real sentido da verdade no bojo 
de um processo penal e, assim, qual a solução jurídica possível para a lide. 
FOUCAULT indica que mediante a construção do processo penal medievo 
se resume em uma “enunciação, por um terceiro, do seguinte: certa pessoa 
tendo dito a verdade tem razão, uma outra tendo dito uma mentira não tem 
razão”, 


A busca pela verdade, que se revela, nessa altura, como o resultado 
da aquiescência de um órgão competente para indicar a manifestação mais 
adequada à solução da controvérsia verbalizada e juridicamente posta, não 
representa uma genuína evolução das formas judiciais, mas, antes, a ade- 
quação das práticas jurídicas aos novos destinos políticos da sociedade em 
que se observa a mudança. Conforme indicado pelo referido autor, “fica-se 
impressionado com o fato de ter sido necessário esperar até o século XII para 
finalmente se chegar, com o procedimento do inquérito, a um sistema racional 
de estabelecimento da verdade. Não creio, no entanto, que o procedimento 
do inquérito seja simplesmente o resultado de uma espécie de progresso da 
racionalidade. Não foi racionalizando os procedimentos judiciários que se 
chegou ao procedimento do inquérito. Foi toda uma transformação política 
que tornou não só possível, mas necessária a utilização desse procedimento 
no domínio judiciário”. 

O inquérito, que se desvencilha da forma como era praticado durante 
a Alta Idade Média, como coadjuvante da administração de alguns Estados 
e dos bens da Igreja, torna-se um instrumento voltado para estabelecer uma 
nova maneira de julgar, que compreende a investigação empírica de fatos 
passados como fundamental para o deslinde do litígio, mais racional e, assim, 
estabelecendo-se um novo conceito de justiça, que norteará a construção da 


14. Para o autor em comento, “infração não é um dano cometido por um indivíduo contra outro; é uma 
ofensa ou lesão de um indivíduo à ordem, ao Estado, à lei, à sociedade, à soberania, ao soberano. 
A infração é uma das grandes invenções do pensamento medieval” (FOUCAULT, op cit., p. 66). 
15. FOUCAULT, Michel: A verdade e as formas jurídicas. Rio de Janeiro. Nau Editoral, 2009, p. 61. 
16. FOUCAULT, Michel: op. cit., p. 72/73. 
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norma jurídica geral, a atuação dos intervenientes da relação processual e a 
própria sociedade, que começará a se educar de acordo com esse novo modelo. 


Mas, alerta o referido autor, as práticas que envolvem o uso do inquérito 
pela justiça penal constitui instrumento impositivo de poder, uma forma de 
poder-saber'”?, politicamente relacionado com o desenvolvimento, sistemati- 
zação e estabilização da sociedade disciplinar, expressão com a qual o referido 
autor indica as sociedades contemporâneas, estabelecidas segundo padrões 
tecnológicos, que dedicam ao condutor do inquérito instrumentos capazes 
de recolher dados verbalizados e providenciar, segundo esses e em face de 
limites legalmente previstos, uma opinião sobre determinado fato para, assim, 
contextualizar o processo a partir de uma verdade possível, crível, capaz de 
impor ao acusado um vínculo legalmente regrado e que influi claramente em 
seu patrimônio jurídico. 

Pode-se indicar como um exemplo do poder que envolve a prática do 
inquérito, o subjacente efeito que se estabelece nas sociedades cujas legislações 
locais preveem a investigação como modelo de adução da verdade no inte- 
rior de um processo e que FOUCAULT identifica como a regra da “certeza 
perfeita”'8. Tal regra indica que a infração e o seu autor não devem restar 
escondidos aos olhos da sociedade. Esta deve ter amplo conhecimento que os 
crimes ocorridos em seu âmbito serão informados ao sistema de justiça local 
e que, por conseguinte, os criminosos serão punidos, não restando, assim, 
margem para crer que o ato permanecerá impune, contribuindo, de forma 
reflexa, para a contenção da atividade infracional: “nada torna mais frágil 
o instrumento das leis que a esperança da impunidade. (...) Daí a ideia de 
que o instrumento de justiça seja acompanhado por um órgão de vigilância 
que lhe seja diretamente ordenado, e permita impedir os crimes, ou, se não 
cometidos, prender seus autores; polícia e justiça devem andar juntas como 
duas ações complementares de um mesmo processo — a polícia assegurando 
“a ação da sociedade sobre cada indivíduo”, a justiça, ‘os direitos do indivíduo 


17. FOUCAULT, Michel: op. cit., p.78. 

18. Com relação ao referido princípio, disserta FOUCAULT: “é preciso que, à ideia de cada crime 
e das vantagens que se esperam dele, esteja associada a ideia de um determinado castigo, com as 
vantagens e desvantagens precisas que deles resultam; é preciso que, de um a outro, um laço seja 
considerado necessário e nada possa rompé-lo. Esse elemento geral de certeza que deve dar eficácia 
ao sistema punitivo implica num certo número de medidas precisas. (...) E principalmente nenhum 
crime cometido ao olhar dos que têm que fazer justiça; nada torna mais frágil o instrumento das 
leis que a esperança da impunidade; como se poderia estabelecer no espírito dos jurisdicionados um 
laço estreito entre um delito e uma pena, se viesse afetá-lo um certo coeficiente de improbabilidade? 
(FOUCAULT, Michel: Vigiar e punir. 34.ed. Petrópolis. Editora Vozes, 2007, pps. 80/81). 
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contra a sociedade”; assim cada crime virá à luz do dia, e será punido com 
toda certeza” "º. 


MODELO CONTEMPORÂNEO 


O correto passo para se compreender o microcosmo que urde a cultura 
jurídica de determinado local se revela no método de organização de seu 
ordenamento jurídico, vale dizer, as formas de criação, justificação, aplicação 
e extinção do direito, na doutrina constituída a partir da observação dos au- 
tores contemporâneos a determinada legislação e às práticas marginais que se 
formam sobre o remanso do cotidiano. Necessariamente, o reconhecimento 
de tal modalidade permitirá ao observador compreender o modo de formação 
e de execução dos comportamentos idôneos tendentes a criar o direito, no 
plano legislativo segundo fórmulas predeterminadas e suas repetições dirigi- 
das nas esferas administrativa e judiciária, que acabam por se acomodar ao 
sistema adotado. 


Por conseguinte, os comportamentos de órgãos ou sujeitos outros, não 
necessariamente representantes de poderes constituídos, mas que têm, segundo 
o direito posto, assento no desenrolar de atos, processos ou procedimentos 
juridicamente determinados, apresentam-se em considerável importância para 
a investigação intelectual. 


Nessa toada, pode-se considerar que o sistema jurídico brasileiro, co- 
mumente nomeado como de matriz romano-germânica, revela um núcleo 
de significação sistêmica baseado na previsão de comportamentos humanos 
variados, faticamente possíveis, que devem ser ou devem acontecer no mundo 
fenomênico em um dado contexto fático-comportamental ilustrado por uma 
norma ou por um conjunto de normas consideradas válidas pelo sistema de 
direito local. Os comportamentos legalmente previstos podem representar, 
por exemplo, desde a simples numeração de páginas em autos de um processo 
judicial, até formas complexas para criação ou modificação de normas válidas 
no interior desse sistema? e os mecanismos para apurar a higidez do direito 


19. FOUCAULT, Michel: op.cit., p. 81. 

20. Refere-se, nesse ponto, à classificação proposta por Norberto BOBBIO das normas jurídicas de 
conduta, que prescrevem aos sujeitos por elas regidos comportamentos típicos/possíveis de caráter 
obrigatório, permitido ou facultativo, que devem representados pelo destinatário do texto legal, e 
das normas de estrutura ou de competência, que determinam aos órgãos vinculados à produção 
normativa local os parâmetros necessários para que se atinja a necessária validade e, por conseguinte, 
vigência em sentido sistemático. Cf. BOBBIO, Norberto: Teoria Geral do Direito. 2.ed. São Paulo. 
Martins Fontes, 2008, p. 184 e ss. 
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posto e dos atos (comportamentos humanos) praticados pelos órgãos e/ou 
indivíduos a eles competentes. 


O modelo adotado pelo ordenamento jurídico pátrio revela a afirmação 
prática dos preceitos teóricos jungidos ao normativismo?!, cuja característica 
mais plena é revelada pela previsão de um conjunto de normas objetiva- 
mente válidas e que se apresentam hierarquicamente dispostas, de maneira 
a ordenar comportamentos humanos possíveis, dentre os quais vinculados 
à determinadas competências cometidas a órgãos ou sujeitos de direito”. 
Decorrência secundária que se pode observar no sistema jurídico nacional e 
que se vincula, notadamente, ao preceito normativista, resume-se na forma 
de expressão do direito positivo aos seus destinatários, qual seja, a forma es- 
crita”. Nesse referido ponto, o normativismo, que informa o sistema jurídico 
pátrio, apresenta-se mediante as formas possíveis do positivismo jurídico. A 
forma como o direito deve ser realizado em vista de determinados padrões 
de comportamentos humanos possíveis, que têm objetivamente a significação 
ações (ou abstenções) boas em si mesmas? e que representam, forçosamente, 
o desenvolvimento de padrões de comportamento esperados, fiados a partir 
do sistema e que representam uma certeza aprioristicamente estabelecida, 
segundo a qual um determinado resultado presumível será obtido a partir 
da realização de uma conduta tipicamente prevista. 


As práticas decorrentes das competências atribuídas aos diversos órgãos 
e sujeitos de direito devem ser típicas, ou seja, vinculadas à figura legalmente 
prevista, sob pena de restar imprestável à finalidade para a qual foi talhada. 
Por tal razão, às fórmulas legalmente prescritas se apõðem mecanismos para a 
garantia de sua eficácia, seja pela admissão ou não admissão prática desvian- 
te no âmbito do processo para o qual estão voltadas, pela possibilidade de 


21. Cf BOBBIO, Norberto: op. cit., p. 3. 
22. Cf KELSEN, Hans: Op. cit., p. 11. 


23. Gregorio ROBLES assevera, ao tratar do “direito como texto, que todo ordenamento jurídico é 
suscetível de ser escrito, isto é, convertido em palavras. (...) O direito é linguagem no sentido de 
que sua forma de expressão consubstancial é a linguagem verbalizada suscetível de ser escrita. Isto 
aparece especialmente no direito moderno, que já nasce escrito”. (in O direito como texto. Barueri. 
Manole, 2005, p. 2). 

24. Nesse sentido, pode-se lembrar da lição de Hans KELSEN: “Quando uma norma estatui uma 
determinada conduta como devida (no sentido de “prescrita'), a conduta real (fática) pode corres- 
ponder à norma ou contrariá-la. Corresponde à norma quando é tal como deve ser de acordo com 
a norma; contraria a norma quando não é tal como, de acordo com a norma, deveria ser, porque é 
o contrário de uma conduta que corresponde à norma. O juízo segundo o qual uma conduta real 
é, neste caso, um juízo de valor positivo. Significa que a conduta real é ‘boz’. (...) A conduta que 
corresponde à norma tem um valor positivo (...)” (KELSEN, Hans: op. cit., p. 12). 
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penalização do seu realizador, no caso de esse agir contrariamente ao padrão 
proposto pela fórmula segundo a qual deve representar sua conduta. 


O reconhecimento no modo de produção legal segundo o sistema do 
normativismo determina, ainda, concordar com que toda a realidade que 
assiste o direito deve ser considerada como inserta nos limites de um sistema, 
que possui a característica primeira de se autogerenciar?. A ordem normativa, 
dessa forma, somente emprestará ao comportamento do órgão ou do sujeito 
de direito a necessária representação da conduta como jurídica na medida em 
que aquela se conforma com o padrão legalmente determinado, não reconhe- 
cendo, por outro lado, as consequências legalmente previstas àqueles atos ou 
fatos que não sejam considerados como hipóteses normativas. 


Interessante se faz notar, com especial atenção ao objeto do presente 
estudo, que o reconhecimento do ordenamento jurídico enquanto sistema 
de direito positivo e, por tal fundamento, vinculando-lhe a práxis de um 
organismo caracterizado pelos atributos de unidade, organização e coerência 
interna”, revela-se como solo propício à geração e desenvolvimento de uma 
ordem com características democráticas e de seus instrumentos de salvaguarda. 


Os direitos penal e processual penal se apresentam, nesse contexto, em 
posição de relevo. Possuem um significado dúplice, de defesa da sociedade em 
face do indivíduo, antes da instauração do competente processo penal, e de 
defesa do indivíduo em face da sociedade, após”. Tal realidade se apresenta 
aos sentidos dos jurisdicionados, que com ela convivem independentemente 


25. Interessante nota pode ser obtida na obra BOBBIO, que se refere ao direito enquanto sua forma 
de produção positiva e indica a existência de corrente emprego doutrinário da definição de “siste- 
ma de direito”, embora tal conceito não seja simples ou obviamente deduzido. Afirma o referido 
autor, que a classificação de sistema jurídico iniciada por KELSEN, segundo o qual seria o direito 
um sistema dinâmico, logo não estático, tende a criar maior dificuldade para vincular o direito 
à ideia de sistema: “Entendemos por ‘sistema uma totalidade ordenada, ou seja, um conjunto de 
organismos entre os quais existe uma certa ordem. Para que se possa falar de uma ordem, é preciso 
que os organismos constitutivos não estejam apenas em relação com o todo, mas estejam também 
em relação de compatibilidade entre si. Pois bem, quando nos perguntamos se um ordenamento 
jurídico constitui um sistema, perguntamo-nos se as normas que o compõem estão em relação de 
compatibilidade entre si e em que condições é possível essa relação. (...) Como se vê, o fato de um 
ordenamento jurídico constituir um sistema, sobretudo se partimos da identificação do ordenamento 
jurídico com o sistema dinâmico, não é absolutamente óbvio. Ou, pelo menos, é necessário precisar, 
se se deseja continuar a falar de sistema normativo em relação ao direito, em que sentido, sob que 
condições e dentro de que limites se pode falar de sistema normativo” (BOBBIO, Norberto: Op. 
cit., p: 219 e ss). 

26. Segundo Hans KELSEN, “uma ‘ordem’ e um sistema de normas cuja unidade é constituída pelo 
fato de todas elas terem o mesmo fundamento de validade. E o fundamento de validade de uma 
ordem normativa é — como veremos — uma norma fundamental da qual se retira a validade de todas 
as normas pertencentes a essa ordem” (in op. cit., p. 21). 


27. FOUCAULT, Michel: Vigiar e punir. 32.ed. Petrópolis, 2007, p. 81. 


674 


A GENEALOGIA DO INQUÉRITO E DA FORMAÇÃO DA VERDADE NO PROCESSO PENAL: A CONTRIBUIÇÃO DE MICHEL FOUCAULT... 


de anuir expressamente à sua formação e posteriores efeitos, e, por isso, po- 
dem conhecer as hipóteses e consequências relacionadas às condutas e sanções 
penais, tanto quanto podem conhecer os limites e as garantias processuais que 
o ordenamento jurídico local, inspirado por sua Constituição democrática, 
dedica aos acusados em geral?. A conclusão empírica sobre a existência de um 
sistema próprio de garantias para os acusados em processo penal e o respeito 
que lhe dedica as instituições locais vinculadas à administração e aplicação 
da justiça permite ao investigador asseverar sobre o caráter democrático de 
uma dada sociedade. 


É provável que os direitos penal e processual penal se transformaram em 
instrumentos permeados por pelo ideário democráticos a partir do momento 
em que não mais foram mantidos e aplicados como forma de realização do 
poder do soberano, que, mediante o uso de suas práticas, expiava no corpo 
do acusado ou condenado a vingança pela afronta decorrente do ato crimi- 
noso”, quando o Estado observou a necessidade de punir o criminoso ao 
invés de dele se vingar”. 


Exemplo magno que dedica Michel FOUCAULT aos seus leitores se 
revela na chamada “reforma humanista do direito penal”, que ocorreu em 
França em meados do século XVIII. 


Três de suas principais características foram: 1) a supressão da hipótese 
do suplício, como instrumento para se obter a confissão do acusado de crimes 
aos quais se previa tal instrumento?!; 2) a adoção de processos e decisões 
públicas, nos moldes em que se praticava em Inglaterra”; 3) a supressão do 


28. Poder-se-ia afirmar, como faz Renée KOERING-JOULIN ao comentar artigos da Convenção Eu- 
ropeia de Direitos Humanos, que não seria apenas o sujeito-objeto de uma acusação criminal que 
goza dessa classe de garantias, mas, sim, “toda pessoa que é objeto de uma contestação, sobre um 
direito ou uma obrigação de caráter civil, ou de uma acusação em material penal” (in Processo penal 
e direitos do homem. Org. DELMAS-MARTY, Mireille. Barueri. Manole, 2004, p. 21). 

29. “O crime, além de sua vítima imediata, ataca o soberano; ataca-o pessoalmente, pois a lei vale como 
a vontade do soberano; ataca-o fisicamente, pois a força da lei é a força do príncipe” (FOUCAULT, 
Michel: op. cit., p. 41). 

30. “É preciso punir de outro modo: eliminar a confrontação essa física entre soberano e condenado; 
esse conflito frontal entre a vingança do príncipe e a cólera contida do povo, por intermédio do 
supliciado e do carrasco. (...) É preciso que a justiça criminal puna em vez de se vingar (FOUCAULT, 
Michel: op. cit., p. 63). 

31. Cf. FOUCAULT, Michel: op. cit., p. 63. 

32. “Na França, como na maior parte dos países europeus — com a notável exceção da Inglaterra — todo 
o processo criminal, até à sentença, permanecia secreto: ou seja opaco não só para o público mas 
para o próprio acusado. O processo se desenrolava sem ele, ou pelo menos sem que ele pudesse 
conhecer a acusação, as imputações, os depoimentos, as provas. Na ordem da justiça criminal, o 
saber era privilégio absoluto da acusação. (...) A forma secreta e escrita do processo confere com 
o princípio de que em matéria criminal o estabelecimento da verdade era para o soberano e seus 
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sistema de provas tarifadas e adoção de um sistema de provas comum aos 
demais ramos processuais pátrios?. 


A segunda metade do século XVIII revela, conforme o pensamento de 
Michel FOUCAULT, um momento de grave ruptura no sistema político- 
social francês. Compreendida dentre os episódios históricos resumidos pela 
expressão Revolução Francesa, que se caracterizam pela junção de uma série 
de processos sociais conflitantes com a seara de poder corporificada pela 
monarquia dinástica dos Bourbon, expressada, por sua vez, como Ancién 
Regime, que se revela na chamada “reforma humanista do direito penal”. O 
momento historicamente determinado permite recordar, no âmbito da referida 
disputa ou reforma, a diversidade dos modelos de direito penal enunciados 
pela monarquia absolutista e pelos filósofos reformistas humanistas?! de índole 
iluminista”, notadamente os modelos que se referem ao emprego ou não dos 
chamados suplícios contra os corpos dos condenados. 


Embora seja possível vincular, inclusive de forma cronológica, a sucessão 
dos modelos conforme a sucessão das formas de dominância do poder em 
França, arriscado se faz afirmar que modelo diverso aos suplícios não seria 
adotado pela monarquia local. Conforme assevera FOUCAULT, a ordenação 
penal de 1670, que até a Revolução regeu o processo penal francês, não era, 
às portas da Revolução, mormente aplicada no que tangia aos suplícios. Tal 
forma degenerada de punição enfrentava em diversas frentes ideológicas 
repúdio declarado. Um desuso pronunciado de determinado instituto, como, 
no caso em tela, os suplícios em matéria penal, podem revelar uma tendência 
para a futura revogação, que acabou por acontecer em França após a Revo- 
lução com a edição da ordenação criminal de 17917, ou, ainda, permanecer 


juízes um direito absoluto e um poder exclusivo. (...) o rei quereria mostrar com isso que a força 


PERL) 


soberana” de que se origina o direito de punir não pode em caso algum pertencer à “multidão 
(FOUCAULT, Michel: op. cit., pps. 32/33). 


33. Cf. FOUCAULT, Michel: op. cit., pps. 33 e 81. 

34. —“Glorificam-se os grandes ‘reformadores’ — Beccaria, Servan, Dupaty ou Lacretelle, Duport, Pastoret, 
Targer, Bergasse; os redatores dos Cahiers e os Constituintes — por terem imposto essa suavidade 
a um aparato judiciário e a teóricos ‘clássicos que, já no fim do século XVIII, a recusavam, e com 
um rigor argumentado” (FOUCAULT, Michel: Op. cit., p. 64). 

35. “O iluminismo logo há de desqualificar os suplícios reprovando-lhes a “atrocidade”. Termo pelo qual 
os suplícios eram muitas vezes caracterizados sem intenção crítica pelos próprios juristas. Talvez a 
noção de 'atrocidade' seja uma das que melhor designam a economia do suplício na antiga prática 
penal? (FOUCAULT. Michel: op. cit., p. 47). 

36. “O protesto contra os suplícios é encontrado em toda parte na segunda metade do século XVIII; 
entre os filósofos e teórico do direito; entre juristas, magistrados, parlamentares; nos chaiers de 
doléances e entre os legisladores das assembleias (FOUCAULT, Michel: op. cit., p. 63). 

37. Cf. FOUCAULT, Michel: op. cit., p. 84. 
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silenciosamente no bojo da legislação local para afirmar simbolicamente o 
poder inerente a uma forma atroz’? de penalização. 


A supressão dos suplícios como forma legítima de poder e, por conse- 
guinte, sua proscrição pelo novel ordenamento jurídico, revela uma profunda 
ruptura no sistema jurídico-judiciário local, mas, conforme se depreende do 
pensamento de FOUCAULT, o mais notável destaque dessa modificação, 
seu fundamento último, não se encontra no campo de conflitos jurídicos 
ou filosóficos propriamente ditos, que possuíam mecanismos idôneos outros 
para abrandar” a rigorosa legislação penal francesa que caracterizava o An- 
cien Régime, mas na seara política. O direito penal e as formas de punição 
revelam, de forma significativamente flagrante, uma função política margi- 
nal, cujo conteúdo pode encontrar formas diversas para sua realização, mas, 
como realidade, reafirma-se continuamente independentemente do modelo 
estadual adotado. 


A função política pretendida pela monarquia absolutista francesa para 
o direito penal de seu tempo, ilustrado pela ordenação de 1670, baseada 
na existência e aplicação dos suplícios para “reconstituir a soberania lesada 
por um instante” diverge essencialmente daquela pretendida pelos efetivos 
reformistas, mas não implica, em vista da referida diversidade, a ausência 
de um ideal político substanciado em função para o direito penal moderno. 
Quiçá se vincule de maneira mais mordaz à função política que o direito 
penal possui para a sociedade pós-revolucionária e para a contemporânea em 
comparação àquela observada nos idos do Ancien Régime. Não tão clara como 
essa, em vista do simbolismo que lhe acompanhava*!, mas com efeitos mais 


38. “A atrocidade é em primeiro lugar em caráter próprio a certos grandes crimes: ela se refere ao nú- 
mero de leis naturais e positivas, divinas ou humanas que eles violam, à ostentação escandalosa ou 
ao contrário, à esperteza secreta com que foram cometidos, ao nível social e ao status dos que são 
autores e vítimas, à desordem que implicam ou ocasionam, ao horror que suscitam. (...) A atrocidade 
é essa parte do crime que o castigo torna em suplício para fazer brilhar em plena luz: figura inerente 
ao mecanismo que produz, no próprio coração da punição, a verdade visível do crime. O suplício 
faz parte do procedimento que estabelece a realidade do que é punido (FOUCAULT, Michel: op. 
cit., p. 48). 

39. “Não devemos no entanto nos enganar. Entre esse arsenal de horror e a prática cotidiana da pe- 
nalidade, a margem era grande. Os suplícios não constituíam as práticas mais frequentes, longe 
disso. (...) Mas não se deve esquecer que os tribunais encontravam muitos meios de abrandar os 
rigores da penalidade regular, seja recusando-se a levar a diante processos quando as infrações eram 
exageradamente castigadas, seja modificando a qualificação do crime; às vezes, também o próprio 
poder real indicava não aplicar estritamente tal ordenação particularmente severa” (FOUCAULT, 
Michel: op. cit., p. 30). 

40. FOUCAULT, Michel: op. cit., p. 42. 


41. “A execução pública, por rápida e cotidiana que seja, se insere em toda a série dos grandes rituais 
do poder eclipsado e restaurado (...): por cima do crime que desprezou o soberano, ela exibe aos 
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lógicos e efetivos que os pretendidos pela vetusta legislação monárquica para 
a condução política de uma determinada sociedade. 


À parte do lirismo”? que envolvia os discursos e obras dos iluministas, 
a adoção de uma nova forma de punir, ou seja, a adoção de novas formas 
processuais, de novas fórmulas penais e de novas penas, encontra-se jungida 
pela necessidade de que a comunidade dirigente do período mantivesse um 
estrito controle da população restante, um olhar mais coextensivo às práti- 


cas ilegais*, aos ilegalismos* praticados por determinadas camadas sociais 
daquele período e que poderiam se tornar um entrave à gestão, crescimento 


e estabilização da nascente classe dirigente. 


Antes de uma verdadeira tendência a reconhecer e prestigiar a “huma- 
nidade” dos condenados“, a adoção de formas mais relaxadas e lógicas de 
punição pela reforma tem como finalidade equilibrar as relações entre o poder 
político e a sociedade. Com a minoração do arbítrio por parte do soberano, 
ou seja, com a deposição de um significativo instrumento de força por parte 
do Estado, correlatamente à sociedade são impostas formas de poder mais 
veladas, que se baseiam na vigilância do corpo social e das atividades por 
ele desenvolvidas com vistas a amainar os comportamentos ilustrados pela 
legislação penal como ilegais e reduzir a chamada “cólera contida do povo””, 
um ranço emocional que, na época dos suplícios, nutria o corpo social em 
face da figura do soberano e que poderia, quando eclodisse em uma forma 
efetiva de violência popular, custar-lhe a posição e o poder dela decorrente. 
Nesse sentido, ainda, o direito penal se apresenta como um dos mecanismos 
de “normalização” do indivíduo, que, ao tempo da Revolução, deveria alcançar 
em sua constituição de sujeito os caracteres “de uma individualidade marcada 
pela docilidade e pela utilidade, a construção de um indivíduo normalizado 
e, enquanto tal, impossibilitado de ser sujeito autônomo”. 


olhos de todos uma força invencível. Sua finalidade é menos de estabelecer um equilíbrio que de 
fazer funcionar , até um extremo, a dissemetria entre o súdito que ousou violar a lei e o soberano 
todo-poderoso que faz valer sua força. (...) deve haver, nessa liturgia da pena, uma afirmação enfática 
do poder e de sua superioridade intrínseca. E esta superioridade não é simplesmente a do direito, 
mas a da força física do soberano que se abate sobre o corpo de seu adversário e o domina (...) 
(FOUCAULT, Michel: op. cit., p. 42). 

42. Cf FOUCAULT, Michel: op. cit., p. 77. 

43. Cf FOUCAULT, Michel: op. cit., p. 63. 

44. Cf. FOUCAULT, Michel: op. cit., p. 70. 

45. Cf. FONSECA, Márcio Alves da: Michel Foucault e o direito. 2.ed. São Paulo. Editora Saraiva, 2012, 
p: 127 ess. 

46. Cf. FOUCAULT, Michel: op. cit., p. 77 e ss. 

47. Cf. FOUCAULT, Michel: op. cit., p. 63. 

48. FONSECA, Márcio Alves da: Op. cit., p. 176. 
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A gestão do poder propiciada pelo direito penal permanece enquanto 
realidade política, embora conforme uma forma rigorosamente diversa daquela 
adotada pela monarquia francesa, buscando, em verdade, mediante novas 
formas, transformar o direito penal em algo diverso do que representou para 


o Ancien Régime, pois, naquele momento aquele constituiu um dos atributos 
da destruição do Estado monárquico, como se observa em colocação acima. 


Ao contrário, os reformistas efetivos aplicaram a tal ramo do direito a função 
política de “normalizar” o indivíduo, de objetivá-lo, retirando-lhe seus caracte- 
res distintivos com a estrita finalidade de, amainando seu espírito combativo, 
o qual fomentado despropositadamente pelo Ancien Régime, permitir que sua 
existência e ação estivessem ao dispor do Estado local e de sua classe dirigen- 
te. Ao invés de fomentar a violência popular, o direito penal foi empregado 
segundo sua potencialidade de instrumento de condicionamento individual 
e, correlatamente, como instrumento de estabilização da sociedade. 


CONCLUSÃO 


1. O direito pode ser compreendido como proeminente elemento cultural. A 
dedicação de um caráter próprio da cultura ao direito permite reconhecer 
a chamada cultura jurídica, composta pelas maneiras como o direito é 
cientificamente representado no momento em apreço, pelo repertório 
de julgados de determinado juízo ou tribunal e pela doutrina de uma 
determinada época; 


2. O observador filosófico possui função primordial nesse contexto, na 
medida em que lhe é possível reconhecer os traços característicos das in- 
fluências culturais e os vincular às formas como ingressam e se apropriam 
das atividades humanas, possibilitando, assim, uma maior compreensão 
dos fenômenos a elas relacionados e suas possíveis consequências; 


3. O desenvolvimento da cultura de um dado povo em um dado período, 
conforme o pensamento de FOUCAULT, estabelece-se de acordo com 
padrões de comportamento tradicionalmente transmitido ao indivíduo 
e, assim, à sociedade, por canais adequados de promoção e gestão da 
ordem social, dentre os quais a família, a escola, a lei por seus artífices 
e operadores; 


4. A cultura que se observa em um dado período não é gestada e sua ma- 
nutenção não depende da existência e lavoro de único indivíduo. Essa 
somente pode ser compreendida no âmbito de um contexto social espe- 
cífico e é moldada segundo a postura dos diversos grupos sociais em si 
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e uns contra os outros, no embate natural que se opera no âmbito das 
ordens sociais; 


A cultura de um tempo se arraiga ao proceder daqueles que suportam a 
incidência do complexo fenômeno jurídico-processual, desde os opera- 
dores do direito até indivíduos e grupos sociais. O direito, que se insere 
nessa realidade e se afirma enquanto parte da cultura humana, identifica, 
nesse contexto, a chamada cultura jurídica; 


O reconhecimento do ordenamento jurídico enquanto sistema de direito 
positivo e, por tal fundamento, vinculando-lhe a práxis de um organismo 
caracterizado pelos atributos de unidade, organização e coerência interna, 
revela-se como solo propício à geração e desenvolvimento de uma ordem 
com características democráticas e de seus instrumentos de salvaguarda; 


Os direitos penal e processual penal possuem um significado dúplice, de 
defesa da sociedade em face do indivíduo, antes da instauração do com- 
petente processo penal, e de defesa do indivíduo em face da sociedade, 
após atingir esse marco; 


A conclusão empírica sobre a existência de um sistema próprio de ga- 
rantias para os acusados em processo penal e o respeito que lhe dedica 
as instituições locais vinculadas à administração e aplicação da justiça 
permite ao investigador concluir sobre o caráter democrático de uma 
dada sociedade; 


Três principais características atribuídas por FOUCAULT ao direito penal 
francês quando da reforma humanista do direito penal: 1) a supressão 
da hipótese do suplício, como instrumento para se obter a confissão do 
acusado de crimes aos quais se previa tal instrumento; 2) a adoção de 
processos e decisões públicas, nos moldes em que se praticava em In- 
glaterra; 3) a supressão do sistema de provas tarifadas e adoção de um 
sistema de provas comum aos demais ramos processuais pátrios; 


Embora seja possível vincular, inclusive de forma cronológica, a sucessão 
dos modelos conforme a sucessão das formas de dominância do poder 
em França, arriscado se faz afirmar que modelo diverso aos suplícios não 
seria adotado pela monarquia local; 


O direito penal e as formas de punição revelam, de forma significati- 
vamente flagrante, uma função política marginal, cujo conteúdo pode 
encontrar formas diversas para sua realização, mas, como realidade, rea- 
firma-se continuamente independentemente do modelo estadual adotado; 
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12. Antes de uma tendência a reconhecer e prestigiar a “humanidade” dos 
condenados, a adoção de formas mais relaxadas e lógicas de punição pela 
reforma tem como finalidade equilibrar as relações entre o poder político 
e a sociedade; 


13. O direito penal se apresenta como um dos mecanismos de “normalização” 
do indivíduo; 

14. Os reformistas efetivos aplicaram a tal ramo do direito a função política 
de “normalizar” o indivíduo, de objetivá-lo, retirando-lhe seus caracteres 
distintivos com a estrita finalidade de, amainando seu espírito combativo, 
o qual fomentado despropositadamente pelo Ancien Régime, permitir que 
sua existência e ação estivessem ao dispor do Estado local e de sua classe 
dirigente. 
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influência e não-surpresa — avanços teóricos — 3.2. Contraditório, isonomia, juízo natural e 
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Aos Professores Doutores Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias e 
Rosemiro Pereira Leal, pelo exemplo de seriedade e dedicação 
ao Ensino Jurídico Superior e à Pesquisa Jurídico-Científica. 


Resumo 


O estudo dos princípios do contraditório e da fundamentação das de- 
cisões jurídicas, especialmente as jurisdicionais, permanece pouco divulga- 


1. Artigo desenvolvido a partir da monografia apresentada e indicada à publicação na disciplina “Pro- 
cesso Constitucional”, sob orientação do Professor Doutor Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias, no 
Programa de Pós-Graduação em Direito Processual da Pontifícia Universidade Católica de Minas 
Gerais (CAPES 5) 

2. Mestre e Doutorando em Direito Processual pela Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais. 
Professor concursado da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, níveis Bacharelado e 
Especialização. Defensor Público Federal em Belo Horizonte/MG. 
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do. Fala-se em “direito fundamental à jurisdição”, como se, sem o Processo 
Constitucional, instituto téorico-jurídico condicionante da jurisdição, fosse 
possível tangenciar a construção do Estado Democrático de Direito. Esse 
esquecimento ideologizado concorre para a redução do direito a um emara- 
nhado injustificado de elementos puramente dogmáticos, em que o caráter 
retórico da legalidade é complementado por uma jurisprudência providencial, 
estabilizada pelo suposto saber da autoridade decisória. Como consequência 
imediata, aumentam os índices, já gigantescos, de insatisfação do povo com 
o cumprimento do dever estatal da jurisdição pelo Estado e reforça-se a 
impressão de uma jurisdição improvisada e nada comprometida com a efe- 
tivação dos direitos fundamentais já constitucionalizados. Este artigo oferta, 
no âmbito do Processo Constitucional, uma alternativa a essa problemática, 
consistente na necessidade de encadeamento racional-crítico entre os princí- 
pios do contraditório e da fundamentação jurisdicional, a balizar as decisões 
jurídicas, e pontua o papel da instituição constitucionalizada Defensoria Pú- 
blica nesse cenário. 


INTRODUÇÃO 


A ideia de democracia sempre esteve às voltas com inúmeros questio- 
namentos de ordem conceitual. O Direito, a Ciência Política, a Sociologia 
e outras áreas afins que se dedicam ao estudo do homem em sociedade não 
chegaram a um conceito hermético de democracia, mas cada qual, a seu modo, 
contribui para o delineamento de noções gerais sobre o termo. 


Se no plano abstrato dos conceitos já é tortuosa a tarefa de conceber a 
democracia, quando, um passo adiante, se analisam a efetividade e a imple- 
mentação da democracia em sociedade, o problema atinge enormesproporções 
e suscita volume ainda maior de indagações. O Direito, guiado pelo proposta 
contemporânea de conjugar legalidade e legitimidade no exercício do poder 
político, tem contribuições importantes a fazer nesse esforço multidisciplinar. 


Para confirmar isso, o presente trabalho acolhe dois princípios jurídicos 
com previsão expressa na Constituição do Brasil — CRFB e indica em que 
medida eles fortalecem as bases de participação popular na construção das 


3. Nesse sentido, há contribuições valiosas como a de ALMEIDA, verbis: “[...] Uma teoria da demo- 
cracia não pode ter por fim apenas retratar ou declarar os valores que a sociedade historicamente 
aceita como democráticos, mas esclarecer a maneira de construir, manter ou alterar estes valores”. 
ALMEIDA, Andréa Alves de. Processualidade Jurídica e Legitimidade Normativa. Belo Hori- 
zonte: Fórum, 2005. p. 34. 
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decisões estatais, considerando a participação popular como uma das expres- 
sões-chave da noção geral (nunca definitiva) de democracia. Esses princípios 
são o contraditório (artigo 5.º, LIV, da CRFB) e a fundamentação das decisões 
judiciais (artigo 93, IX, da CRFB). 


Contudo, a abordagem dos princípios do contraditório e da motivação 
das decisões judiciais suplica incursões preliminares no grande panorama do 
Constitucionalismo, fenômeno histórico de consolidação recente na América 
Latina, que, em 1988, culminou com a enunciação de um Estado Democrático 
de Direito em que se constitui a República Federativa do Brasil. Também 
preliminarmente, imprescindível tangenciar a ligação estreita entre Processo 
e Constituição, na principiologia do Estado Democrático de Direito, a ponto 
de se pensar um modelo constitucional de processo, que norteia e condiciona, 
formal e materialmente, o exercício das funções estatais legislativa, executiva 
e jurisdicional. 


Apenas após esta etapa, é possível vislumbrar os princípios jurídicos do 
contraditório e da motivação das decisões jurisdicionais em meio a outros 
tantos, com enunciados normativos que exercem recíprocas influências entre 
si, visando a conferir legitimidade ao exercício do poder estatal juridicamen- 
te limitado a partir da participação do povo. Ao fim do presente esforço,a 
conexão entre os princípios do contraditório e da motivação das decisões 
jurisdicionais se mostra como um canal normativo da participação popular 
nas decisões estatais, em especial as jurisdicionais, para a qual tem o dever 
de concorrer a instituição Defensoria Pública. Definitivamente, o tema não 
pode ser esquecido entre os juristas. 


1. PROCESSO, ESTADO DE DIREITO E CONSTITUCIONALIS- 
MO 


Antes de se falar, em termos avançados, do enquadramento do Processo 
Constitucional no Estado Democrático de Direito, duas considerações iniciais 
são absolutamente necessárias. Em primeiro lugar, a construção do termo 
Estado de Direito (Rechtstaat) decorre, historicamente, da instalação de uma 
racionalidade jurídica a limitar o exercício do poder político. No início do 
século XIX, reconhece-se que as reflexões sobre direito divino dos reis não 
contribuíam, a contento, para formulações científicas da Ciência Política e da 
Teoria do Estado. Em oposição ao Estado de Polícia, no qual se justificava, 
com argumentos religiosos, o exercício do poder soberano exclusivamente pelo 
monarca, o Estado de Direito surge como proposição científica de organização 
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e delimitação do poder político, que visa a promover o melhor para todos os 
indivíduos, segundo a vontade racional geral‘. 


Em segundo lugar, embora os estudiosos tenham o hábito de seccionar 
a história, a fim de explicar a passagem de um Estado Liberal de Direito 
para o Estado Social de Direito e deste ao Estado Democrático de Direito”, 
convém notar que o fenômeno do Constitucionalismo no Ocidente ganhou 
visibilidade na segunda metade do século XVIII, tanto com a reunião dos 
líderes das colônias inglesas na América do Norte, visando à independência 
em relação à metrópole inglesa, quanto com a tomada revolucionária do poder 
pela plebe na França da mesma época, condenando à morte por guilhotina a 
maior parcela dos integrantes das nobrezas laica e clerical. Esses acontecimen- 
tos, aliados à profusão de teorias revolucionárias do conhecimento humano 
(Iluminismo), aspiravam à colocação do homem e sua dignidade no centro 
das preocupações do Estado. 


Desde então, elementos teóricos provenientes das diferentes experiências 
dos povos têm-se agregado a este projeto inicial. Os dois textos comumente 
apontados como marcos da noção de Estado Liberal de Direito — a Cons- 
tituição norte-americana de 1776 e a Constituição francesa de 1791 — e os 


4. BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela função jurisdi- 
cional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 93-95. Vale conferir Caldwell, Peter C. Popular Sove- 
reignty and the Crisis os German Constitutional Law — The Theory and Practice of Weimar 
Constitutionalism. London: Duke University Press, 1997. Preface, p. XI. especialmente o trecho 
em que o autor destaca a importância de não traduzir algumas expressões alemás, tais como Re- 
chistaat, para resguardar, ao máximo, o real significado do termo. E completa: “O Rechistaat foi, 
literalmente, um estado que operava dentro da esfera da legalidade. Historicamente, a concepção 
do Rechtstaat foi associada também com um judiciário independente e um conjunto neutro e pre- 
visível de procedimentos para a aplicação da lei.. Mas o termo não é idêntico à expressão inglesa 
“rule of law”. O substantivo principal em Rechtstaatcontinua sendo estado, conceituado como uma 
unidade, talvez até um desejo unificado. Eu tenho deixado (interpretado) Rechtstaat na Alemanha 
como um conceito específico da tradição continental do direito”. (tradução livre). No original: 
“The Rechstaat was, literally, a state that operated within the realm of legality. Historically, the 
concept of the Rechistaat was associated as well with an independent judiciary and a neutral and 
predictable set of procedures for applying the law. But the term is not identical with the English 
phrase “rule of law”. The main noun in Rechistaat remains the state, conceptualized as a unity, 
perhaps even a unified will” [...] 

5. Por todos, CRUZ, Álvaro Ricardo de Souza. In SAMPAIO, José Adércio Leite e CRUZ,Álvaro 
Ricardo de Souza (org.). Hermenêutica e Jurisdição Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 
2001.p. 195-248, especialmente p. 216-228, e SARMENTO, Daniel. Os direitos fundamentais 
nos paradigmas liberal, social e pós-social — (Pós-Modernidade Constitucional?), /n SAMPAIO, 
José Adércio Leite. Crise e Desafios da Constituição. Belo Horizonte: Del Rey,2004.p. 375-414, 
especialmente p. 377-403. 

6. PREUSS, Ulrich K. Constituição e liberdade política. Tradução de Luiz Moreira. In SAMPAIO, 
José Adércio Leite (coord.). Constituição e crise política. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.p. -19. 
po Tl; 
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outros dois a que se atribui identificação com o Estado Social de Direito 
— Constituição mexicana de 1917 e Constituição de Weimar de 1919 — se 
incluem nesse permanente devir histórico contributivo para a noção que hoje 
se tem de Estado Democrático de Direito. 


Com essa perspectiva, evita-se interpretar, de forma simplória, um texto 
como responsável pela mudança súbita de concepções sobre o Estado. Os 
importantes textos constitucionais acima citados não representam cismas na 
história da humanidade, mas retratos parciais de uma evolução constante do 
pensamento humano”, em face da qual se reinterpretam os saberes teóricos 
acumulados até então. A título de exemplo, o direito de propriedade, en- 
contradiço em qualquer texto constitucional, não é abolido e recriado a cada 
novo evento impactante da história, mas relido à luz dos esforços científicos 
de uma época. 


Assim se compreende que o fortalecimento do constitucionalismo, so- 
bretudo nas ordens jurídicas ocidentais do século XX, encontra na noção de 
democracia o complemento epistemológico para a conformação hodierna do 
Estado. Nem liberal, nem social, trata-se, na contemporaneidade, do Estado 
Democrático de Direito. Segundo BARROS*e CATTONI DE OLIVEIRA”, 
é importante a contribuição dos estudos de HABERMAS para a identificação 
do Estado Democrático de Direito, como um conjunto de princípios jurídicos 
fundamentais cuja observância garante ao sujeito de direito reconhecer-se, ao 
mesmo tempo, como autor e destinatário da norma jurídica. Na atualidade, 
esse reconhecimento é imprescindível à compatibilização de legalidade com 
legitimidade no exercício do poder jurídico-político estatal. 


7. O raciocínio ora esposado visa a sugerir cautela no uso do vocábulo “paradigma”, cunhado pelo 
físico Thomas Kuhn e carregado de polissemia, que,por isso, antes confunde do que esclarece o 
trabalho científico, na linha do que ensina BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Respon- 
sabilidade do Estado pela função jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 99-102. A 
propósito, confere SILVA FILHO, Alberico Alves da. O Discurso Procssual da Ciência Jurídica. 
In LEAL, Rosemiro Pereira (org.) Estudos Continuados de Teoria do Processo. Vol IV. Porto 
Alegre: Síntese, 2004. p. 29-30, que menciona o fato de o termo “paradigma”ter sido usado em 
vinte e uma acepções diferentes por Kuhn na obra “Estrutura das revoluções científicas”. 

8. BARROS, Flaviane de Magalhães. (Re)Forma do Processo Penal. Comentários críticos dos 
artigos modificados pelas leis n. 11.690/08 e n. 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.p. 
13. 

9. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Coesão interna entre Estado de Direito e de- 
mocracia na teoria discursiva o Direito de Jürgen Habermas. In CATTONI DE OLIVEIRA, 
Marcelo Andrade (coord.). Jurisdição e Hermenêutica Constitucional. Belo Horizonte: Manda- 
mentos, 2004. p. 171-225. p. 180, verbis: “Regulamentações que podem pretender legitimidade são 
justamente as que podem contar com a concordância de possivelmente todos os afetados enquanto 
participantes em discursos racionais Ga). 
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Aquela noção de Estado de Direito, que, a título incipiente, objetivava 
a limitação do poder político do monarca, hoje ganha contornos de avança- 
do refinamento, para estabelecer que a legitimidade do exercício do poder 
político se liga, de modo permanente, ao povo!?. Decerto, não se cuida do 
povo icônico, sacralizado ou mitificado, de cujo sentido se abusa nos regimes 
autocráticos para justificar violência e barbárie!!. Tem-se em mira o povo 
como conjunto de legitimados a construir as decisões estatais de que serão 
destinatários! 


É intuitivo, nessa quadra, que os estudos de direito processual não 
ficam à margem do constitucionalismo democrático. Ao contrário, o avanço 
epistemológico da pesquisa jurídica aponta, com índices crescentes de lucidez 
científica, para a interdependência entre Constituição, Democracia e Processo. 
No Brasil, os legitimados ao processo, como espaço de discursividadeproce- 
dimentalizado, têm a prerrogativa de promover a construção democrática da 
realidade constitucional posta no Texto de 1988 como projeto, influenciando 
a elaboração justificada de cada ato estatal. Isso significa, em suma, exercício 
de cidadania por meio do processo”. 


O exercício da cidadania não é suscetível de delegação. Por isso, todo 
legitimado ao processo tem nos direitos e garantias fundamentais constitu- 
cionalmente estabelecidos os mecanismos por meio dos quais pode contribuir 
com a implementação da democracia efetiva na produção de cada ato (deci- 
são) estatal. Cada cidadão se torna, assim, corresponsável pela concretização 
democrática dos direitos fundamentais e, quanto aos cidadãos que exercem 
profissionalmente o Direito, tal responsabilidade é ainda maior: 

(...) Não há, de modo algum, que isentar os operadores 


jurídicos de sua responsabilidade na realização do projeto 
constitucional-democrático entre nós. (...) Não podemos nos 


10. BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Fundamentos do Estado Democrático de Direito. 
Im Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 7, n. 13 e 14, p. 150-163,1. e 
2.sem.2004. p. 159: “A idéia fundamental de Democracia, como dito, está relacionada à fonte 
de legitimação do poder, que é o povo, dele emanando o exercício do poder pelo Estado, uno e 
indivisível, motivo pelo, somente assim, pode ser considerado poder de direito.” 

11. MÜLLER, Friedrich. Quem é o povo? A questão fundamental da democracia. São Paulo: Revista 
dos Tribunais. p. 55. 

12. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo — primeiros estudos. 8a.ed. rev. e atual. Rio 
de Janeiro: Forense, 2009. p. 111. 

13. BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Processo Constitucional. In Revista da 
Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 2, n. 3 e 4, p.89-154, 1. e 2. sem. 1999. p. 
121, ipsis litteris: “As garantias individuais, coletivas e processuais tornam possível o exercício da 
cidadania plena, através do Processo Constitucional. As garantias individuais e sociais são consa- 
grações que possibilitam o exercício da pluralidade dos direitos.” 
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iludir. A Constituição da República é desafiada a cada deci- 
são que se tome neste País, pois cada decisão pode ser uma 
reafirmação do projeto que ela vem trazer, ou representar a 
continuidade de práticas sociais incompatíveis com tal projeto 
constitucional democrático. ! 


Acrescente-se à reflexão algo que parece óbvio: a aplicação de qualquer mo- 
delo normativo! não decorre imediatamente de previsões textuais abstratas!*. 
Em relação às prescrições constitucionais e aos direitos fundamentais não há 
diferença. Para romper a abstração do texto e atingir a concretude da práxis, o 
direito suplica um medium que viabilize sua aplicação e constitua, ao mesmo 
tempo, sua garantia”, Está-se a tratar do processo constitucional. 


2. PROCESSO CONSTITUCIONAL E ESTADO DEMOCRÁTICO 
DE DIREITO NA CONSTITUIÇÃO DE 1988: UMA CONJUGAÇÃO 
COERENTE DE SENTIDOS JURÍDICO-NORMATIVOS 


Com amparo nas idéias de BONAVIDES, enxerga-se o processo cons- 
titucional como verdadeira garantia da Constituição. Para BONAVIDES, as 
garantias possuem duas acepções funcionais, a saber: mantêm a eficácia e a 
continuidade da ordem constitucional; estabelecem proteção direta e imediata 


14. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Argumentação Jurídica e Decisionismo. in SAM- 
PAIO, José Adércio Leite (coord.). Crise e Desafios da Constituição. Belo Horizonte: Del Rey, 
2004.P. 542-543 

15. Sistema jurídico consistente, formado por um complexo de idéias, princípios e regras lógico-for- 
malmente coordenados, segundo BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Responsabilidade 
do Estado pela função jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.101. 

16. RODRIGUES VIEIRA, José Marcos. Teoria geral da efetividade do processo. Revista da Fa- 
culdade Mineira de Direito v. 1, n. 1, p.90-107. Belo Horizonte, 1. sem./1998. p. 90, verbis: “O 
Direito depende do Processo (que lhe traz a efetivação), como o Processo depende do Direito 
(que o informa e lhe dita os trâmites). Outra ordem de considerações, no adiantado da evolução 
da Ciência do Direito, parece-me conducente a resultados arbitrários, senão metajurídicos.” Tam- 
bém AGAMBEN, Giorgio. Estado de Exceção. Coleção Estado de Sítio. São Paulo: Boitempo, 
2008, p. 62-63: “Uma colocação correta do problema da aplicação exige, portanto, que ela seja 
preliminarmente transferida do âmbito lógico para o âmbito da práxis. [...] No caso do direito, 
é perfeitamente evidente [...] que a aplicação de uma norma não está de modo algum contida 
nela e nem pode ser dela deduzida, pois, de outro modo, não haveria necessidade de se criar o 
imponente edifício do direito processual.” 

17. O Prof. Baracho, de modo pioneiro no Brasil, leciona que “o processo constitucional não é apenas 
um direito instrumental, mas uma metodologia de garantia dos direitos fundamentais. Suas institui- 
ções estruturais [...] remetem-nos à efetivação dos direitos essenciais” (grifos acrescidos).Confere 
BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Processo Constitucional. /n Revista da 
Faculdade Mineira de Direito. V. 2. n. 3 e 4. 1 e 2 sem. 1999. Belo Horizonte: PUC Minas. P. 
89-154. p. 119. A lição se repete em obra do Professor mineiro com edição recente: BARACHO, 
José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 
47. 
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aos direitos fundamentais!*. Nesta segunda feição, BONAVIDES"apontaa 
importância crescente da garantia constitucional, que, alterando as concepções 
clássicas do Direito Constitucional, se alastra para o campo de estudos de 
Direito Processual, em fecunda simbiose interdisciplinar. Sem precedentes, 
LEAL aprofundou a pesquisa jurídica do Direito Processual no Brasil a ponto 
de esclarecer, nessa temática, que “sequer o processo deve ser pensado “à luz 
da Constituição”, porque é o processo a luz da Constituição”?. 


Já a primeira noção atribuída às garantias por BONAVIDES coincide 
com o escólio de BARACHO?!, quando destaca que o Processo Constitu- 
cional inclui um conjunto de garantias especiais voltadas para o controle de 
constitucionalidade dos atos estatais, aí incluídas as leis em sentido formal, na 
via difusa (mandado de segurança, mandado de injunção, habeas data, habeas 
corpus) e na via concentrada (ação direta de inconstitucionalidade, ação direta 
de inconstitucionalidade por omissão, ação direta de inconstitucionalidade 
interventiva, argiiição de descumprimento de preceito fundamental). Na via 
difusa, qualquer órgão do Judiciário tem o dever de reconhecer a inconstitu- 
cionalidade de lei em juízo incidental à hipótese concreta por decidir. Na via 
concentrada”, apenas a um órgão específico, posicionado fora da estrutura 
orgânica das demais funções estatais (Executivo, Legislativo e Judiciário), 
compete decidir sobre a adequação das leis à Constituição, podendo fazê-lo 
de forma direta (principaliter), quando o ordenamento contempla procedi- 
mento para tanto,ou reflexa (incidenter tantum), isto é, ligada a uma hipótese 
concreta cujo julgamento se suspende até a decisão sobre a constitucionali- 
dade da leiquestionada, como ocorre com o recurso de amparo em alguns 
Estados europeus.Esse órgão específico recebe, em regra, o nome de Corte 
Constitucional.? Seja qual for a estruturação peculiar dessa forma de controle 
da constitucionalidade das leis, ela contribui para o resguardo dos princípios 


18. Sobre a perda de sentido da dicotomia direito-garantia, como decorrência da teoria do processo 
como relação jurídica, de Bülow, majoritariamente acolhida no Brasil, confere MONTEIRO DE 
BARROS, Vinícius Diniz. A Prisão em Flagrante no Modelo Constitucional de Processo. Belo 
Horizonte: Arraes, 2013. P. 24-29. 

19. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14a.ed. São Paulo: Malheiros, 2004. 
p.533. 

20. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo — primeiros estudos. 8a.ed. rev. e atual. Rio 
de Janeiro: Forense, 2009. p. 66. 

21. BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Revista Forense v. 337, p. 105- 
123, Rio de Janeiro, jan./mar. 1997. especialmente p. 111-112. 

22. Sobre o controle de constitucionalidade no Brasil perante o STF, vide MENDES, Gilmar Ferreira. 
Jurisdição Constitucional. 5a.ed. 3a. tir. São Paulo: Saraiva, 2007. p. 146-251. 

23. FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais. Tradução de Dunia Marinho Silva. São Paulo: 
Landy, 2004. 
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da supremacia, da unidade e da máxima efetividade da Constituição, sem os 
quais se esvanece a proposta de um constitucionalismo democrático a reger 
a sociedade contemporânea.” 


Nesse ponto do trabalho, já é possível descortinar o complexo sentido 
da expressão Estado Democrático de Direito, em que se constitui a Repú- 
blica Federativa do Brasil (artigo 1.º, caput e parágrafo único, da CRFB). 
Na síntese entre a segurança propiciada pelo Estado de Direito, em especial 
por intermédio do princípio da legalidade” ,que limita lógico-racionalmente 
o exercício do poder político, e a legitimidade, que condiciona o exercício 
desse poder político às determinações do povo, tem-se o Estado Democrático 
de Direito. Isso significa que a legitimação dos provimentos estatais adere aos 
demais princípios normativos do Estado de Direito, para configurá-lo formal, 
orgânica, material e procedimentalmente?. 


A sujeição do exercício do poder político às normas jurídicas tem como 
irrenunciável ponto de apoio o princípio da legalidade (artigo 5.º, II, da 
CREB). A Constituição do Brasil, de 1988, é exemplo de fonte nuclear de 
um sistema jurídico principiológico, que tangencia diversas temáticas, cosen- 
do um verdadeiro emaranhado harmônico de princípios”. Do extenso rol 


24. Qualificando de garantias constitucionais de natureza processual esses institutos, vale conferir 
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14a.ed. São Paulo: Malheiros, 2004. 
p.550-554. 

25. É preciso atentar para as ponderações de Virgílio Afonso da SILVA sobre o fato de o vocábulo 
“princípio” ser plurívoco. O Professor da Universidade de São Paulo alerta que só faz sentido fa- 
lar em princípio da legalidade em um sentido tradicional, isto é, como norma nuclear, essencial, 
primeira de um sistema, não como mandados (ou mandamentos) de otimização, conforme Robert 
ALEXY. Afinal, na classificação de ALEXY, o princípio da legalidade é, com efeito, uma genuína 
regra. SILVA, Virgílio Afonso da.A Constitucionalização do Direito — Os direitos fundamentais 
nas relações entre particulares. la.ed. 2a. tir. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 36. Para o presente 
trabalho, adere-se ao entendimento de princípios como “proposições fundamentais do Direito (...), 
como normas jurídicas, as quais, ao lado das regras, com idêntica força vinculativa, integram o 
ordenamento jurídico” BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado 
pela função jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.p. 121. 

26. BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Fundamentos do Estado Democrático de Direito. 
In Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 7, n. 13 e 14, p. 150-163,1. e 
2.sem.2004. p.159. 

27. A respeito do caráter principiológico da Constituição de 1988, a demarcar a possibilidade de uma 
nova interpretação constitucional-democrática cf. BARROSO, Luís Roberto e BARCELLOS, Ana 
Paula de. O começo da história. A nova interpretação constitucional e o papel dos princípios 
no direito brasileiro. /n SILVA, Virgílio Afonso da (org.). Interpretação constitucional. la.ed. 
2a. tir. São Paulo: Malheiros, 2007. p. 271-316, especialmente p. 277-285. Sobre a função dos 
princípios nos ordenamentos jurídicos contemporâneos, confere BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, 
Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela função jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. 
p. 122-123. Quanto aos princípios específicos de interpretação da Constituição, ver MÜLLER, 
Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 3a. ed. rev.e ampl. Tradução: Peter 
Naumann. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 71-79. 
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de direitos e garantias fundamentais (artigos 5.º e 6.º da CREB) à proteção 
do ambiente ecologicamente equilibrado como bem de uso comum do povo 
(artigo 225 da CRFB), passando pela separação das funções estatais (artigo 
2.º da CRFB), os princípios norteadores da administração pública (artigo 37 
da CRFB) e os conformadores da Ordem Econômica (artigo 170 da CRFB), 
apenas para ficar com alguns exemplos, a Constituição de 1988 é sempre 
coerente com o projeto de instituir um Estado Democrático de Direito nos 
moldes de legalidade e legitimidade?s. 


Desde que princípios processuais foram elevados ao patamar de garan- 
tias constitucionais, identifica-se o devido processo constitucional ou modelo 
constitucional de processo em posição de destaque nesse complexo normativo 
constituinte do Estado Democrático de Direito.” Todo o sistema processual 
legislado” retira seu fundamento de validez desse bloco coerente e harmônico 
de princípios, regras, direitos e garantias fundamentais constitucionalizados, 
que inclui: 


a) amplo acesso à jurisdição, prestada dentro de um tempo útil 
ou lapso temporal razoável; b) juízo natural; c) contraditório; 
d) plenitude de defesa, com todos os meios e recurso a ela 
(defesa) inerentes, aí incluído o direito ao advogado ou ao 
defensor público (artigos 133 e 134); e) da fundamentação 
racional das decisões jurisdicionais (artigo 93, incisos IX e 
X); f)um processo sem dilações indevidas.?! 


28. BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Fundamentos do Estado Democrático de Direito. 
In Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 7, n. 13 e 14, p. 150-163,1. e 
2.sem.2004. p.160-161. 

29. ANDOLINA, Ítalo. O papel do processo na atuação do ordenamento constitucional e trans- 
nacional. Tradução de Orestes Nestor de Souza Laspro. In Revista de Processo.v. 87. Doutrina 
Internacional.p. 63-69. São Paulo, jul./set.. 1997. p. 64. BRÊTAS DECARVALHO DIAS, Ro- 
naldo. As reformas do Código de Processo Civil e o processo constitucional. /n BRÊTAS DE 
CARVALHO DIAS, Ronaldo e DINIZ NEPOMUCENO, Luciana (coords.). Processo civil 
reformado. 22. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 465-468. 

30. Ou, nas palavras do Prof. Baracho: “[...] Todos os Processos são constitucionais, desde que têm base 
na Constituição, e os mesmos de desenvolvem de conformidade com s princípios assentados na 
Constituição.” BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Processo Constitucional. 
In Revista da Faculdade Mineira de Direito. V. 2. n. 3 e 4. 1 e 2 sem. 1999. Belo Horizonte: PUC 
Minas. P. 89-154. p. 119. 

31. BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Direito à jurisdição eficiente e garantia da razoá- 
velduração do processo. /n Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 8, n. 
15, p. 230-240,1. .sem.2005. p. 232. Sobre o direito fundamental a um devido processo legal, 
como núcleo essencial do mais amplo direito a um ordenamento jurídico justo, tratado no âmbito 
das Convenções Internacionais, confere COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzieconstituzionali e 
“giusto processo” (modeli a confronto). Revista de Processo v. 90, p. 95-150, São Paulo, abr./ 
jun. 1998 em especial p. 105-108. 
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Com maior força de razão, os atos estatais de gabarito infralegal devem 
conformar-se ao processo constitucional como complexo coerente de direitos 
e garantias fundamentais, que albergam as pessoas e suas liberdades contra 
abuso de poder e arbitrariedades, perpetrados ou perpetráveis por agentes 
estatais?2. Em consegiiência, não hádificuldade em perceber que a função 
jurisdicional do Estado é submissa ao processo, e não regente dele. 


Os direitos fundamentais vinculam o Legislativo, o Executivo 
e o Judiciário, e a própria jurisdição, com direitos diretamente 
aplicáveis. É nesse sentido que a jurisdição em suas distintas 
instâncias, em razão das normas constitucionais, está obrigada 
à imediata a plicação dos direitos fundamentais. As interpre- 
tações de uma norma ordinária não podem desconhecer o 
conteúdo normativo do direito fundamental. 


A cogitação de um processo como instrumento de jurisdição”, ou de 
uma jurisdição” sem processo, encerra mera crença no saber pressuposto do 
ocupante de um órgão estatal (o juízo), em nada compatível com a democracia 
dos direitos fundamentais. Uma magistratura que tem “itinerário e não carreira 
funcional mediante ascendência por qualificação gradualística de certificação 
científico-jurídica” e que se julga titular de “juízos ordálicos e providenciais 
de um direito sacerdotal não compatível com a modernidade”? não apresenta 
o mais vão motivo para ser merecedora de tamanha credulidade. Os direitos 
fundamentais do processo, e não um Judiciário salvífico, é que asseguram 
ao povo participar da construção da decisão judicial, subordinando-a, a fim 
de legitimá-la, assim como faz em relação ao exercício do poder político nas 
demais funções estatais (executiva e legislativa).” 


32. Fala-se, ao cabo, no princípio da vinculação de qualquer ato estatal ao Estado Democrático de 
Direito, consoante lição de BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Exame técnico e siste- 
mático do Código de Processo Civil Reformado. /n BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo 
e DINIZ NEPOMUCENO, Luciana (coords.). Processo civil reformado. 2a.ed. Belo Horizonte: 
Del Rey, 2009. p. 407-456, p. 416. 

33. BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Processo Constitucional. Jn Revista da 
Faculdade Mineira de Direito. V. 2. n. 3 e 4. 1 e 2 sem. 1999. Belo Horizonte: PUC Minas. P. 
89-154. p. 125. 

34. DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12º ed. São Paulo: Malhei- 
ros.2005. 

35. Usa-se, aqui, o vocábulo jurisdição como atividade do órgão do Judiciário, a que o Professor Ro- 
semiro Pereira Leal qualifica como “judicação”. Jurisdição, como função estatal, é, para o mesmo 
Professor, o conjunto dos conteúdos da lei, construído pelas partes por intermédio do discurso 
processual procedimentalizado. Veja-se LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisão 
Jurídica. São Paulo: Landy, 2002. p. 125-126. 

36. LEAL, Rosemiro Pereira. Comentário de acórdão do STF. Boletim Técnico da Escola Superior 
de Advocacia da OAB/MG. Belo Horizonte, v. 1, n. 1, p. 59-80, jan./jun. 2004. p. 74. 

37. É de se repelir, também por essas razões, a assertiva de que “pode-se vislumbrar a jurisdição como 
garantidora do processo ”. ARAÚJO, Marcelo Cunha de. O novo processo constitucional. Belo 
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Nenhuma decisão seria constitucionalmente válida e eficaz se 
não preparada em status de devido processo legal, porquanto, u- 
ma vez produzida em âmbito de exclusivo juízo judicacio- 
nal,não poderia se garantir em âmbito de validade e eficácia 
pela discursiva condição estatal de direito democrático. [...] 


É o PROCESSO, na democracia, instituição constitucionalizada 
da presentificação (possibilidade de atualização corretiva e pre- 
ventiva do esquecimento) da produtividade, compreensão e 
refazimento normativos instituintes do ordenamento jurídico. 
Em sendo o Estado condição jurídico-espacial da Jurisdição, e 


não do processo que a ambos rege, a jurisdição só pode atuar a 
serviço do discurso teórico-processual da procedimentalidade 
como único meio de se legitimar.” 


Com tais premissas, passa-se à abordagem mais dedicada de dois princí- 
pios integrantes do processo constitucional, a saber: o contraditório (artigo 
5, LIV, CRFB) e a fundamentação das decisões judiciais (artigo 93, IX, da 
CRFB). Demonstrar-se-á a seguir que, entrelaçados e entremeados por outras 
normas de processo constitucional, esses princípios asseguram o permanente 
e legítimo controle do exercício da atividade jurisdicional pelo povo, em 
nome de quem todo poder é exercido (artigo 1.º, parágrafo único, CRFB). 


3. NOÇÕES SOBRE O PRINCÍPIO DO CONTRADITÓRIO 


3.1. Elemento distintivo do processo, espaço procedimental de discur- 
sividade e garantia de influência e não-surpresa — avanços teóricos 


O delineamento do processo como metodologia de garantia dos direi- 
tos fundamentais mostra-se compatível com a classificação taxionômica do 
processo como procedimento em contraditório, tributária de FAZZALARI, 
Professor Emérito da Universidade de Roma La Sapienza. Fundamentalmente, 
a proposta de FAZZALARI representa efetivo avanço democrático no trato 


Horizonte: Mandamentos, 2003. p.121-122. Ajurisdição,como atividade do juiz, nada garante; 
é um dever que incumbe ao juiz, sempre submetido ao processo constitucional. É preciso evitar 
observações que conduzam potencialmente à colocação da jurisdição em posição de garantia ao 
processo, porque,como adverte LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo — Primeiros 
Estudos. 82. ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 69: “Não existe processo 
jurisdicional por inerência à atividade do juiz ou do decididor, devendo, entretanto, existir 
jurisdição processualizada em que a judicação há de ser exercida sob o comando do processo.” 
Logo,ao fim e ao cabo, a jurisdição jamais garante o processo, mas o processo (jurisdicional, 
legislativo ou administrativo) é que, subordinando a jurisdição, a legislação e a administração, 
garante a si mesmo, como discurso de fiscalidade e construção do ordenamento jurídico que é, 
concomitantemente, auto-crítico. 

38. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual daDecisão Jurídica. São Paulo: Landy, 2002. p. 124- 
125. 
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do instituto jurídico do processo, por permitir que os destinatários do ato 
estatal, cujos efeitos terão de suportar, participem da sua feitura. Em termos 
de processo jurisdicional, o ato final do procedimento é a decisão judicial. 


4 


[...] O “processo” é um procedimento do qual participam 
(são habilitados a participar) aqueles em cuja esfera jurídica 
o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em contradi- 
tório, e de modo que o autor do ato não possa obliterar as 
suas atividades.” 


Do excerto transcrito se infere a relevância que FAZZALARI atribui à 
possibilidade de as partes, afetadas futuras pelo provimento, influenciarem 
na tomada de decisão. No entanto, mesmo a progressista idéia de FAZZA- 
LARI“, que supera a definição do processo como relação jurídica, de Von 
Bülow, ainda hoje sustentáculo das lições dos instrumentalistas!!, concede 
certa proeminência decisória à figura do juiz, como autor do ato final do 
procedimento? 


Por isso, o desenvolvimento da teoria do processo constitucional condu- 
ziu ao aprofundamento dos ensinos de FAZZALARI. Hoje, entende-se que 
o contraditório é o espaço procedimentalizado que garante, em simétrica 
paridade, a participação dos afetados na construção do provimento, noção 
que supera em muito o clássico binômio necessidade de informação e possi- 
bilidade de reação. A partir dessa estrutura, o contraditório apresenta duas 
características principiológicas: a influência e a não-surpresa. À influência 
significa a prerrogativa de a parte ver consideradas (a favor ou contrariamente) 
na decisão os argumentos que desenvolveu a propósito do caso reconstruído 
no processo. Já a não-surpresa impede que a decisão contenha justificativas 
para cuja elaboração a parte não concorreu.“ 


39. FAZZALARI, Elio. Instituições de Direito Processual. 82. ed. Tradução de Elaine Nassif. Cam- 
pinas: Bookseller, 2006. p. 118-119. 

40. Cf., ainda, FAZZALARI, Elio. Instituições de Direito Processual. 82. ed. Tradução de Elaine 
Nassif. Campinas: Bookseller, 2006. p. 120-121. 

41. DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12º ed. São Paulo: Malhei- 
ros.2005. 

42. Cf., ainda, FAZZALARI, Elio. Instituições de Direito Processual. 82. ed. Tradução de Elaine 
Nassif. Campinas: Bookseller, 2006. p. 94. 

43. BARROS, Flaviane de Magalhães. (Re)Forma do Processo Penal. Comentários críticos dos 
artigos modificados pelas leis n. 11.690/08 e n. 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 
17-18. 

44. BARROS, Flaviane de Magalhães. (Re)Forma do Processo Penal — comentários críticos dos 
artigos modificados pelas leis n. 11.690/08 e n. 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 
18-19. 
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NUNES explica que o contraditório, “verdadeira garantia da não-surpresa, 
(...) impõe ao juiz o dever de provocar o debate acerca de todas as questões, 
inclusive as de conhecimento oficioso”*, evitando que argumentos alheios 
ao debate defensivo das partes integrem a fundamentação da decisão. A con- 
sequência para o descumprimento dos parâmetros fixados pelo contraditório 
no processo é a invalidade do provimento daí oriundo*º. 


Valendo-se da riqueza do estudo de direito comparado, NUNES ressalta 
que, na Europa, espraia-se grande preocupação com as chamadas “decisões de 
surpresa” (Uberraschungentscheidungen), a ponto de a reforma do Código de 
Processo Civil austríaco, em 2002, alterando a redação do § 1822, proibi-las 
expressamente. Na Itália, ainda segundo NUNES, essas decisões são conhe- 
cidas como di terza via, porque derivam de escolha isolada, não raro arbitrá- 
ria, do juiz, sem remissão ao que debatido pelas partes.” Os ordenamentos 
europeus, em geral, evoluem para imputar invalidade a decisões deste jaez. 


Duas evidências teóricas sucedem a noção de contraditório nesses ter- 
mos. À primeira delas é a impossibilidade de acolher a sapiência inata do 
julgador para proferir decisões acertadas no bojo de uma discricionariedade 
concretizadora**. Na democracia processual discursiva, o juiz não sabe nem 
cria o direito, apenas contribui com sua (re)construção, a cada caso que se 
lhe apresenta, junto às partes e sem ascendência hierárquica ou cognoscitiva 
sobre elas. Às partes o processo democrático garante discutir amplamente 
todas as questões envolvidas no procedimento. Assim, evidencia-se a total 
perda de sentido jurídico-argumentativodos brocardos latinos de interpretação, 
nomeadamente o jura novitcuria e o da mihifactumdabotibi jus. 


45. NUNES, Dierle José Coelho. O princípio do contraditório. In Revista Síntese de Direito civil 
e processual civil. Vol. 29. Doutrina. P73-85. p. 84. 

46. NUNES, Dierle José Coelho. O princípio do contraditório. In Revista Síntese de Direito civil 
e processual civil. Vol. 29. Doutrina. 73-85. p. 84. 

47. NUNES, Dierle José Coelho. O princípio do contraditório. In Revista Síntese de Direito civil 
e processual civil. Vol. 29. Doutrina. P73-85. p. 83. 

48. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisão Jurídica. São Paulo: Landy, 2002.P. 37. 

49. Também não há o menor sentido constitucional-democrático em atribuir-se ao juiz um papel 
central na vivificação da lei, como se fosse um portador privilegiado de sabres redentores da so- 
ciedade, um artista, alquímico ou artífice do direito, algo compatível apenas com asultrapassadas 
configurações principiológicas de Estado gendarme (liberal) e Estado providência (social), que 
retiram do povo o múnus de guiar o próprio destino por intermédio do exercício legítimo do poder 
político juridicamente limitado: “Existe entre o legislador e o juiz a mesma relação que entre o 
dramaturgo e o ator. Deve este atender às palavras da peça e inspirar-se no seu conteúdo; porém, 
se é verdadeiro artista, não se limita a uma reprodução pálida e servil: dá vida ao papel, encarna 
de modo particular a personagem, imprime um traço pessoal à representação, empresta às cenas 
um certo colorido, variações de matiz quase imperceptíveis; e de tudo faz ressaltarem aos olhos dos 
espectadores maravilhados belezas inesperadas, imprevistas. Assim o magistrado: não procede como 
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Em segunda medida, no que concordam BARROS, BRÊTAS DE CAR- 
VALHO DIAS” e André LEAL’, reconhece-se o enlace definitivo entre os 
princípios do contraditório e da fundamentação das decisões jurisdicionais, 
sem o qual estas carecem de legitimidade, ponto nodal de sua adequação, 
validade e eficácia ao Estado Democrático de Direito (tema nuclear do presente 
trabalho). O contraditório efetivo entre as partes assegura, como se verá, a 
oferta do manancial de argumentos a que necessariamente deve recorrer o 
órgão público decisor para fundamentar as decisões cuja prolação lhe incumbe. 


Quem decide não é contraditor. Para identificar os contraditores, FA- 
ZZALARI alude aos destinatários do provimento, destacando que o autor da 
decisão (juízo) não é um contraditor.? FAZZALARI não conecta, de forma 
indissociável, a contraditoriedade a um sistema acusatório ou adversaria’, em 
que o decisor é terceiro imparcial. Para ele, o fato de em certas especialidades 
de processo, como o que envolve a Administração Pública, cumularem-se as 
figuras do decisor e de parte não macula o procedimento contraditorial, se na 
fase preparatória, anterior à de emanação do provimento, o decisor se coloca 
em simétrica paridade com o(s) outro(s) contraditor(es).* 


3.2. Contraditório, isonomia, juízo natural e ampla defesa: interseções 
principiológicas 

Sabe-se que o modelo constitucional de processo brasileiro é eminente- 
mente principiológico. A análise adequada de sistemas principiológicos leva 
em consideração as implicações que uns princípios exercem sobre os outros. 


Assim ocorre com o contraditório, a ampla defesa, a isonomia e o juízo na- 
tural no processo constitucional delineado na CRFB. 


insensível e frio aplicador mecânico de dispositivos; porém como órgão de aperfeiçoamento deles, 
intermediário entre a letra morta dos Códigos e a vida real, apto a plasmar, com a matéria-prima 
da lei,uma obra de elegância moral e útil à sociedade.” MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica 
e aplicação do direito. 19a.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 49-50. 

50. BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela função jurisdi- 
cional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 149-150. 

51. LEAL, André Cordeiro. O Contraditório e a Fundamentação das Decisões no Direito Processual 
Democrático. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. 

52. FAZZALARI, Elio. Instituições de Direito Processual. 8º. ed. Tradução de Elaine Nassif. Cam- 
pinas: Bookseller, 2006. p. 122-123. 

53. TARUFFO, Michele. AspettiFondamentalidel Processo Civile de Civil Law e di Common 
Law. Revista da Universidade Federal do Paraná. Vol. 36 — 2001. Ano 33. Coleção Acadêmica de 
Direito. Vol. 34. Belo Horizonte: Síntese, p. 27-48. 

54. FAZZALARI, Elio. Instituições de Direito Processual. 82. ed. Tradução de Elaine Nassif. Cam- 
pinas: Bookseller, 2006. p. 123-124. 
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Na lição de FAZZALARI, a estrutura de atos normativos em contradi- 
tório é aquela que assegura às partes “simétrica paridade das suas posições” 5. 
Desenvolvendo a noção de “simétrica paridade”, GONÇALVES relaciona a 
igualdade de oportunidades à liberdade de todosfrente à lei como essência 
do contraditório. 

O contraditório é a igualdade de oportunidade no processo, 


é a igual oportunidade de igual tratamento, que se funda na 
liberdade de todos perante a lei. 


É essa igualdade de oportunidade que compõe a essência 


do contraditório enquanto garantia de simétrica paridade de 
participação no processo. 


O uso do vocábulo “igualdade”, embora corrente nos estudos de direito 
processual, requer investigações para que não se converta em palavra vazia de 
sentido. Em regra, a igual oportunidade a que se referem os estudiosos vem 
expressa em exemplos de ordem cronológica. Apontam-se as incongruências 
dos prazos em dobro concedidos aos órgãos estatais, em confronto com os 
prazos simples dos Advogados privados. Reduz-se o contraditório à oportu- 
nidade de “estar-aí” para dizer e contradizer, hipótese para cuja análise não 


se pode olvidar a crítica ferrenha de LEAL: 


A considerar o contraditório por uma “essência” da oportuni- 
dade de estar no processo em igualdade com outros, esquece- 
-se como essa paridade se fundamenta para o exercício desse 
direito. A não colocar esse tema em cogitação, a ampla defesa 
se transmuta em tagarelice (lalação) ou presença vital de partes 
escreventes e falantes (práxis) com igualdade gozosas de falas 
ou posições ingênuas. À simétrica paridade é princípio de 
conteúdos complexos que, ao seu esclarecimento, suplicam 
ingresso na demarcação teórica da dignidade que impõe, 
no plano instituinte-processual da lei, nas democracias não 
paideicas, acolhimento como direito líquido e certo de auto- 
-ilustração, para todos, sobre os fundamentos da existência 
jurídica.” 


Não basta à configuração democrática do processo constitucional a igual 


oportunidade de as partes se posicionarem no tempo-espaço do procedimento 
e duelarem por meio de uma fala nua, ou historicamente herdada. Decerto, 


55. FAZZALARI, Elio. Instituições de Direito Processual. 82. ed. Tradução de Elaine Nassif. Cam- 
pinas: Bookseller, 2006. p. 119. 

56. GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992. 
p. 127. 

57. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo — Primeiros Estudos. 8º. ed. revista e atua- 
lizada. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 108. 
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a apontada “tagarelice”, nesses moldes, reproduz a dominação dos patrimo- 
nializados sobre os não-patrimonializados*. 


O contraditório ganha, no complexo do processo constitucional democrá- 
tico, o acréscimo da noção revisitada de isonomia para implantar realidades 
diferentes das que vigem na práxis criticada. Para LEAL, a isonomia reúne 
três aspectos: a isotopia, a isomenia e a isocrítica”?. 


A isotopia consiste na igualdade perante a lei, isto é, na garantia de que 
os contraditores são dotados do mesmo atributo de liberdade, mensurável a 
partir da legalidade, e não da vontade do contendor adversário, como sugere 
a teoria do processo como relação jurídica. Esse aspecto já consta das lições 
de GONÇALVES (nota 53 supra). A isomenia, a seu turno, significa a igual 
condição de cada contraditor interpretar a lei, propondo, por meio de am- 
pla argumentação, os conteúdos semânticos da norma inscrita no quadro da 
legalidade. Já a isocríticaremonta à igualdade entre as partes para destruir e 
reconstruir o sentido da norma legalmente veiculada diante do caso concre- 
to. Com esses esclarecimentos teóricos sobre a isonomia, parece facilitada a 
tarefa de visualizar a efetiva equalização dos contraditores no espaço discur- 
sivo-procedimental. 


A isonomia não é garantida por uma pretensa neutralidade material do 
órgão público decisor, como atributo imanente do sujeito que o ocupa”. 
Nesse caso, mais adequado é falar em um terceiro imparcial”, que em mo- 
mento algum ladeia qualquer dos contraditores, genuínos destinatários do 
provimento final no procedimento. 


Juízo natural é outro princípio que se relaciona umbilicalmente com 
o contraditório na estruturação do modelo constitucional de processo. O 
princípio do juízo natural impede a fixação de tribunais de exceção para 
julgar casos, após ocorridos (artigo 5.º, XXXVII, da CRFB). O adjetivo na- 
tural, justaposto a juízo, significa originário, isto é, criado juntamente com 
a jurisdição, coetâneo à instituição do Estado Democrático de Direito pela 


58. LEAL, Rosemiro Pereira. Processo Civil e Sociedade Civil. Disponível em: <<hrrp://www.fmd. 
pucminas.br/Virtuajus/2. 2005/Docentes/PDF/processo%20civil%20e%20sociedade%20civil. 
pdf>>. Virtuajus, ano 4, nº 2, dezembro de 2005. 

59. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisão Jurídica. São Paulo: Landy, 2002. p. 109. 

60. MARTINS DA COSTA, Paula Bajer Fernandes. Igualdade no direito processual penal brasileiro. 
Coleção de estudos de processo penal Prof. Joaquim Canuto Mendes de Almeida — V. 6. São Paulo: 
RT, 2001. p. 119-131. 

61. BARROS, Flaviane de Magalhães. (Re)Forma do Processo Penal — comentários críticos dos 
artigos modificados pelas leis n. 11.690/08 e n. 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 
20-21. 
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Constituição.2. Por natural entende-se o juízo criado previamente ao fato 
objeto de reconstrução no processo. Por si só, o princípio do juízo natural 
também não assegura a imparcialidade do julgador, mas, em complementação 
de enunciados normativos ao contraditório e à isonomia, contribui com a 
consecução do chamado “terceiro imparcial”. 


Pode-se dizer, portanto, que a primeira característica dessa interseção de 
isonomia, contraditório e juízo natural é a exigência da não-atuação parcial 
do ocupante do órgão público decisor como garantia da decisão constitucio- 
nalmente adequada. A garantia da imparcialidade do juízo assenta-se, nesta 
proposta, em três pilares: a competência do juízo é constitucional e previa- 
mente fixada (juízo natural); os sujeitos parciais estão posicionados de maneira 
absolutamente simétrica, quer entre si, quer em relação ao juízo (isotopia), 
podendo propor o conteúdo do direito (isomenia) e criticar a proposta contrá- 
ria a suas aspirações (isocrítica); é imprescindível a contribuição contraditória 
de cada sujeito parcial para a construção da decisão adequada (contraditório). 


A segunda característica dessa confluência principiológica atrai a inci- 
dência do princípio da ampla defesa, que não equivale a exercício infinito 
de defesa a qualquer tempo, mas produção de argumentos “pelos meios e 
elementos totais de alegações e provas no tempo processual oportunizado na 
lei”*, A contribuição da ampla defesa nesse arcabouço de princípios exige 
o reconhecimento pelas partes contraditoras de que são, ao mesmo tempo e 
em igual medida, destinatárias e autoras do provimento. Ambas, então, têm 
a possibilidade de argumentar amplamente sobre as questões postas no dis- 
curso processual, por meio de um “complexo normativo legislado que, para 
caracterizar-se como um processo constitucional, [...] deve, em sua previsão 
abstrata, respeitar a existência do espaço de participação política do cidadão”. 
A ampla defesa, exercida contraditória e isonomicamente, frente a um juízo 


62. BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela função jurisdi- 
cional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p 130. 

63. Interessante abordagem sobre a jurisprudência da Corte de Estrasburgo quanto ao tema traz TAR- 
ZIA, Giuseppe. L'Art. 111 Cost. elegaranzieeuropeedel processo civile. Revista de processo. v. 
103, p. 156-174, São Paulo,jul./set., 2001. p. 167-169. 

64. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo — Primeiros Estudos. 8º. ed. revista e atua- 
lizada. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.98. Sobre a interseção entre contraditório,ampla defesa e 
produção de prova, vale conferir a jurisprudência de Estrasburgo, tal como comentada por TARZIA, 
Giuseppe. L'Art. 111 Const. e legaranzieeuropeedel processo civile. Revista de processo. v. 103, 
p. 156-174, São Paulo,jul./ser., 2001. p.163-166. 

65. ARAÚJO, Marcelo Cunha de. O novo processo constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 
2003. p. 129-130. 
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natural, garante a participação político-discursiva do povo (legitimados ao 
processo) para construir os provimentos estatais. 


Enfim, influenciando-se reciprocamente, contraditório e isonomia (artigo 
5.º, caput e LIV, da CRFB) pautam a paridade entre as partes e mantêm a 
equidistância destas em relação ao órgão prolator da decisão (juízo natural e, 
a fortiori, terceiro imparcial). De outro lado, ambos sustentam a ampla defesa 
(artigo 5.º, LIV, da CRFB) constitucionalmenteoportunizada e garantida às 
partes (o povo) para a construção comparticipada, democrática e legítima do 
conteúdo do ato estatal — a sentença no procedimento jurisdicional. Em 
sede de processo constitucional, fica clara a importância da complementari- 
dade, da recíproca influência e da harmonia de sentidos normativos entre os 
princípios que o compõem. 


4. A FUNDAMENTAÇÃO DAS DECISÕES JURISDICIONAIS 


Pouca importância haveria no processo constitucional desenhado nos 
tópicos anteriores se o agente estatal, ao cumprir seu dever de proferir o 
ato final do procedimento, pudesse desconsiderar o quanto amplamente ar- 
gumentado pelas partes, em contraditório isonômico e diante de um juízo 
natural.” Não se encontra oferta procedimental à participação popular nos 
rumos decisórios do Estado quando ao agente público se reconhece um poder 
místico de decidir (formalizar o ato do Estado) com, sem ou apesar dos 
argumentos apresentados pelas partes. 


Desde o Iluminismo, movimento cultural que se expressou na Europa 
ocidental em seguida às revoluções burguesas (a partir do século XVII, portan- 
to), o positivismo científico é o retrato das aspirações humanas por certeza e 
segurança no saber. A proposta iluminista de conhecimento inclui o abandono 


66. Como instituição constitucionalizada, o processo rege as demais funções estatais, assim como faz 
com a jurisdição. Em relação a elas, o provimento, ato final do procedimento legalmente fixado, 
passa a ser, então, não mais a sentença, mas o ato administrativo ou a lei, donde se falar, por infe- 
rência, em processo administrativo e processo legislativo, respectivamente. A importância didática 
dessa classificação não exime, porém, os diferentes “processos” (procedimentos, a rigor) de obedecer 
rigorosamente à principiologia do processo constitucional ou modelo constitucional de processo. 
Sobre o processo legislativo à luz do processo constitucional, nos termos ora esposados, cumpre 
atentar para a unicidade da obra de DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no 
processo legislativo — Teoria da legitimidade democrática. 2a.ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: 
Forum, 2008. 

67. Para MEDINA, o princípio da motivação das decisões jurisdicionais constitui preceito de ordem 
pública O autor recorre a Alfredo de Araújo LOPES DA COSTA, para explicar que tal princípio 
visa a impedir os dois piores vícios da jurisdição, a saber: o arbítrio e a parcialidade. Confira-se 
MEDINA, Paulo Roberto de Gouvêa. Direito Processual Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 
2004. P. 39-41. 
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das explicações divinizadas a respeito dos fenômenos que despertam a inteli- 
gência humana. Desloca-se, por isso, o centro da compreensão do universo: 
antes, a Igreja; após, o próprio homem (donde falar-se em Humanismo e 
Individualismo Liberais). Eis o advento da Modernidade. 


O estudo do Direito não ficou à margem dessa forma positivista de 
enxergar cientificamente o mundo. André LEAL explica que, para demarcar 
a modernidade jurídica, é comum atribuir-se ao direito a difícil tarefa de 
estabilização das expectativas sociais, conduzindo as ações humanas ao campo 
da previsibilidade. Criando-se limitações mútuas, a convivência dos homens 
se tornaria possível, porque previsível. Tal é a matriz das noções de segurança 
e certeza jurídicas, que, a seu turno, motivaram a positivação do direito em 
normas gerais e abstratas. Positivadas, as normas jurídicas tornam-se referência 
lógico-científica de decidibilidade, a pretender neutralidade e afastamento em 
relação a argumentos divinos, morais ou éticos, considerados, desde então, 
inaptos a prover as almejadas segurança e certeza, com estabilização e previ- 
sibilidade das condutas dos homens em sociedade.“ 


Ocorre que, em sede de jurisdição, a maneira como o decididor parte da 
norma abstrata para elaborar o ato jurídico regente do caso concreto rema- 
nesce, apesar da proposta positivista, enclausurada no mistério. Isso porque 
falta, na maioria das abordagens doutrinárias e jurisprudenciais sobre o tema, 
a consideração devida ao princípio da motivação das decisões jurisdicionais 
como ponto de apoio de sua legitimidade. Esse laxismo de estudiosos e tribu- 
nais quanto à motivação das decisões judiciais esbarra em vários dispositivos 
legais expressos do ordenamento jurídico brasileiro, a começar pelo artigo 


93, IX, da CREBº. 


Fundamentar uma decisão não é justapor a ela quaisquer razões, razões 
internas, íntimas, preferências particulares, crenças, meros pontos-de-vista 
do julgador. Afinal, que segurança e previsibilidade há nas impressões de 
mundo do juiz? 


68. LEAL, André Cordeiro. O contraditório e a fundamentação das decisões no direito processual 
democrático. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 43-44. 

69. BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. A garantia da fundamentação das decisões jurisdi- 
cionais no Estado Democrático de Direito. Revista da Faculdade Mineira de Direito v. 8, n. 16, 
p. 147-161. Belo Horizonte, 2. sem./2005. P 149-150. O Prof. BRÊTAS relembra que, no plano 
infraconstitucional brasileiro, o dever de motivar as decisões judiciais consta do Código de Processo 
Civil (arts. 165 e 458), do Código de Processo Penal (art. 381) e do Código de Processo Penal 
Militar (art. 438). Referenciando ainda o direito estrangeiro, a fim de demonstrar a importância 
da fundamentação das decisões judiciais em países de democracia mais consolidada, o Professor 
Mineiro destaca o art. 111 da Constituição da Itália e o art. 132 do Código de Processo Civil 
italiano, o art. 455 do Código de Processo Civil francês e o § 313 do Código de Processo Civil 
alemão. 
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Tampouco é racional atribuir ao ocupante do juízo (órgão público da 
estrutura do Judiciário) o poder insindicável de dizer o direito, como se bas- 
tasse para tanto submeter-se a eleições periódicas (como sucede nos EUA) 
ou, mais simples ainda, a um único concurso público (como se dá no Brasil). 
A se considerar essa hipótese, estaria completamente frustrada a pretensão 
moderna de apresentar à humanidade esclarecimentos jurídico-científicos por 
uma racionalidade objetiva que não repouse, com exclusividade, na figura de 
um Mestre autoritário, cujo lugar, adverte WOLFF, deve ficar sempre desocu- 
pado”. Ademais, repita-se, essa hipótese do julgador solitário que vocaliza o 
direito nada tem de legitimidade democrática, obtida mediante participação 
popular nas decisões estatais. 


No que toca ao exercício da função jurisdicional submetida ao proces- 
so constitucional, o princípio da fundamentação das decisões jurisdicionais 
(artigo 93, IX, da CRFB) pertence ao núcleo da normatividade do Estado 
Democrático de Direito, para consolidar a proposta-síntese de legalidade e 
legitimidade na organização do exercício do poder político na contempora- 
neidade.”! Negligenciar o tema da motivação das decisões estatais, como um 
todo, e das decisões jurisdicionais, em especial, corresponde a entregar o ma- 
nejo do poder político a uma aristocracia da toga” com saberes pressupostos, 
em nada fiscalizáveis pelo povo, efetivo titular do poder político (artigo 1.º, 
parágrafo único, da CRFB)?. 


70. WOLFE, Francis. Nascimento da razão, origem da crise. In: NOVAES, Adauto (org.). A crise da 
razão. São Paulo: Companhia das Letras; Brasília: Ministério da Cultura; Rio de Janeiro: Fundação 
Nacional de Arte, 1996. p. 67-82. 

71. Consoante o escólio de BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, o princípio da fundamentação das decisões 
jurisdicionais permite o controle de constitucionalidade do exercício da função jurisdicional, evita 
subjetividade e ideologias do julgador no ato de julgar, possibilita a verificação da racionalidade 
dos argumentos subjacentes à decisão e faculta a melhor estruturação de recursos eventualmente 
interponíveis contra a decisão. BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do 
Estado pela função jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 150-151. 

72. SCHMITT, Carl. O Guardião da Constituição. Tradutor: Geraldo de Carvalho. Belo Horizon- 
te: Del Rey, 2007. p.228. A expressão é usada pelo autor ao combater abertamente a idéia de 
uma Corte ou Tribunal que garanta a Constituição. Decerto, as críticas ferrenhas de SCHMITT 
ao liberalismo têm importância para esclarecer a incapacidade congênita de uma assembléia de 
especialistas ou funcionários de carreira (juízes) em lidar com todos os problemas políticos do 
Estado (cf., na mesma obra, p. 224 e seguintes). Até aqui não há como negar razão ao Professor 
das Universidades de Bonn e Berlim. O diferencial da atual quadra epistemológica do Direito, 
acolhida no presente escorço,é que tampouco a decidibilidade está entregue a um Presidente (do 
Reich, como queria SCHMITT), assemelhado ao Monarca medieval, com poderes tutelares da 
unidade do Estado, mas repousa na processualidade constitucional democrática, como discurso que 
garante ao povo (conjunto de legitimados ao processo) construir, ele mesmo, as decisões estatais 
(sobretudo as jurisdicionais) cujos efeitos terá de suportar. 

73. Ressalte-se que a preocupação com a fundamentação ou motivação dos atos estatais não se cir- 
cunscreve ao exercício da função jurisdicional. A partir de premissas jurídicas em grande parte 
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Ciente disso, André LEAL investiga as obras de DWORKIN e ALEXY 
e aponta as aporias de seus respectivos discursos. DWORKIN apresenta a 
teoria da completitude do ordenamento jurídico, segundo a qual o ordena- 
mento jurídico incide como um todo na regência de cada fato da vida. Por 
isso, ressalta a importância de o juiz motivar as decisões que profere neste 
ordenamento global e incindível. Entretanto, concede importância ímpar à 
figura do decididor, para tanto criando a figura alegórica do juiz Hércules, 
um solitário conhecedor dos princípios da comunidade política e do direito 
institucionalizado ao longo dos tempos, que contribui, em coautoria com seus 
antecessores, para a tarefa de escrever a novela da história. Em DWORKIN, 
não há menção à importância da contribuição argumentativa das partes nos 
procedimentos jurisdicionais.” 


Já ALEXY inova com a percepção dos princípios como “mandados de 
otimização”, que não se excluem reciprocamente no momento de aplicação, 
apenas incidem em graus diferentes. Esses “mandados de otimização” ainda 
são permeáveis por valores pragmático-morais da vida nua, o que abre a pos- 
sibilidade de a justificação jurídica amparar-se em elementos morais e éticos, 
relegando a segurança jurídica ao segundo plano. Percebe-se que também 
ALEXY deixa ao exclusivismo do juiz a incumbência de decidir por meio 
da ponderação de princípios, uma espécie de técnica de manejo das normas 
principiológicas que, diante do caso concreto, viabiliza a otimizaçãoconcre- 
tizadora dos princípios no sentido de uma decisão justa. Bem se vê que o 
solipsismo judicial continua ganhando força na requintada teoria de ALEXY, 
que, por isso mesmo, desserve à concepção democrática de decisão jurídica 
processualmente construída”. 


coincidentes com as esposadas no presente trabalho, o Prof. BANDEIRA DE MELLO enfrenta 
a questão no bojo do Direito Administrativo: “Parece-nos que a exigência de motivação dos atos 
administrativos, contemporânea à prática do ato, ou pelo menos anterior a ela, há de ser tida como 
uma regra geral, pois os agentes administrativos não são os ‘donos’ da coisa pública, mas simples 
gestores de interesses de toda a coletividade, esta, sim, senhora de tais interesses, visto que, nos 
termos da Constituição, ‘todo o poder emana do povo (...) (art. 1.º, parágrafo único). Logo, parece 
óbvio, praticado o ato em um Estado onde tal preceito é assumido e que, ademais, qualifica-se 
como “Estado Democrático de Direito” (art.1.º, caput), proclamando, ainda, ter como um de seus 
fundamentos a “cidadania” (inciso II), os cidadãos e em particular o interessado no ato têm o direito 
de saber por que foi praticado, isto é, que fundamentos o justificam.” BANDEIRA DE MELLO, 
Celso Antônio. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Malheiros, 2005.p. 372. 

74. LEAL, André Cordeiro. O contraditório e a fundamentação das decisões no direito processual 
democrático. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 60-62. 

75. LEAL, André Cordeiro. O contraditório e a fundamentação das decisões no direito processual 
democrático. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 65-71. 
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Para André LEAL, HABERMAS faz oferta teórica importante ao enten- 
dimento da decidibilidade no Estado Democrático de Direito, ao explicar que 
o direito funciona como mediumlingiúístico de integração entre a autonomia 
privada e a autonomia pública dos cidadãos. A legitimidade do Direito, assim, 
assenta-se em discursos racionais, representativos de uma comunicação que 
permite amplo intercâmbio de alegações, informações e argumentos”. Em 
outras palavras, a legitimidade do Direito não se encontra mais no prodigio- 
so solipsismo de um juiz carismático, benevolente, sábio, e sim no discurso 
comparticipado que antecede o ato decisório. 

[...] Se conforme Habermas, no Estado Democrático,o Di- 
reito se legitima nos níveis de sua produção e aplicação pela 
existência de condições do desenvolvimento de um discurso 
racional (racionalidade discursiva), só possível mediante a anu- 
lação de coações, jamais se poderia negar efetiva aplicação aos 


princípios processuais inscritos na Constituição, como muitas 
vezes fazem os autores da doutrina processual brasileira.” 


5. ENLACE DEMOCRÁTICO: O CONTRADITÓRIO E A FUN- 
DAMENTAÇÃO DAS DECISÕES JURISDICIONAIS 


Motivar decisões jurisdicionais a esmo não atende ao disposto no artigo 
93, IX, da CREB. Sob o aspecto jurídico democrático, fundamentar não é 
surpreender os envolvidos no processo, destinatários do provimento, com 
argumentos pretensamente brilhantes e não expostos ao debate. O dever 
de fundamentar as decisões jurisdicionais, imposto pela CRFB aos órgãos 
judiciais, tem conotação técnica e balizamento no princípio da vinculação 
ao Estado Democrático de Direito (artigo 1.º, caput, da CRFB), que, como 
ressaltado alhures, linda a produção de atos estatais na legalidade (artigo 5.º, 
II, da CREB) e na legitimidade (artigo 1.º, parágrafo único, da CRFB). Isto 
é, a tarefa de prover fundamentação à decisão não equivale a uma autorização 
irrestrita ao juiz para colocar-se no vazio entre norma e realidade e verbalizar 
sua visão de mundo sobre o caso que se lhe apresenta, como se fosse um des- 
cobridor nato de verdades e valores pré-existentes ao direito processualizado”*. 


76. LEAL, André Cordeiro. O contraditório e a fundamentação das decisões no Direito Processual 
Democrático. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 74. 

77. LEAL, André Cordeiro. O contraditório e a fundamentação das decisões no Direito Processual 
Democrático. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p.77. 

78. AGAMBEN, Giorgio. Estado de Exceção. Coleção Estado de Sítio. São Paulo: Boitempo, 2008, 
p. 98: “O que se encontra depois do direito não é um valor de uso mais próprio e original e que 
precederia o direito, mas um novo uso, que só nasce depois dele. Também o uso, que se contaminou 
com o direito, deve ser libertado de seu próprio valor.” 
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Uma vez que a jurisdição consiste em atividade submetida ao processo”, 
também a motivação (ou fundamentação) das decisões judiciais precisa en- 
contrar referencial lógico de validez no discurso procedimentalizado que as 
precede. Este referencial em que se pauta a fundamentação das decisões é o 
princípio do contraditório, como espaço discursivo, legalmente estabelecido 
(reserva legal), de exercício isonômico da ampla defesa argumentativa pelas 
partes ante um juízo natural (terceiro imparcial). 


O princípio do contraditório, em meio aos demais enunciados normati- 
vos do processo constitucional, norteia o exercício da função jurisdicional do 
Estado no sentido de garantir que “a justiça não é mais a do julgador, mas a 


do povo (fonte única do Direito), que a faz inserir em leis democraticamente 


elaboradas”*º. 


Desta feita, é fácil compreender a co-dependência do con- 
traditório com a necessidade de fundamentação das decisões 
e suas implicações para a proposta de compreensão de uma 
teoria geral do processo, vista a partir de um modelo cons- 
titucional de processo, Pois, ao se exigir que a construção 
da decisão respeite o contraditório e a fundamentação, não 
mais se permite que o provimento seja um ato isolado da 
inteligência do terceiro imparcial, o juiz na perspectiva do 
processo jurisdicional. 


Em veemente combate à autoria isolada da decisão jurisdicional pelo 
juiz, BRÊTAS DE CARVALHO DIAS elucida, a partir dos conceitos de 
ponto e questão, em CARNELLUT'TI, que as partes apresentam argumentos 
em torno das questões debatidas no processo,sejam elas questões de fato, de 


79. Merece integral transcrição passagem da lavra do Prof. Brêtas a repeito da sujeição da jurisdição 
ao processo, que resume as idéias essenciais do presente trabalho, a saber: “Na concepção princi- 
piológica e constitucional de Estado Democrático de Direito, a função jurisdicional ou simples- 
mente jurisdição é atividade-dever do Estado, prestada pelos seus órgãos competentes, indicados 
na Constituição, somente possível de ser exercida sob petição da parte interessadas (direito de 
ação) e mediante a indispensável garantia do devido processo constitucional. Em outras palavras, 
a função jurisdicional do Estado é realizada por meio de processo instaurado e desenvolvido em 
forma obediente aos princípios e regras constitucionais, dentre os quais avultam o juízo natural, a 
ampla defesa, o contraditório e a fundamentação dos provimentos jurisdicionais, com o objetivo de 
realizar imperativa e imparcialmente o ordenamento jurídico” BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, 
Ronaldo. A garantia da fundamentação das decisões jurisdicionais no Estado Democrático 
de Direito. Revista da Faculdade Mineira de Direito v. 8, n. 16, p. 147-161. Belo Horizonte, 2. 
sem./2005. p. 149. 

80. LEAL, André Cordeiro. O contraditório e a fundamentação das decisões no Direito Processual 
Democrático. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 102. 

81. BARROS, Flaviane de Magalhães. (Re)Forma do Processo Penal — comentários críticos dos 
artigos modificados pelas leis n. 11.690/08 e n. 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 
18 
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direito material ou de direito processual*2, Tais argumentos conformam uma 
teia coerente de alegações a que BRÊTAS denomina razões de justificação. No 
confronto das justificações acerca das questões, disponibilizadas pelas partes 
em contraditório, formam-se as razões de discussão, que necessariamente se 
devem converter em razões da decisão. Assim, 


[...] no processo, as razões de justificação (argumentos) das 
partes, envolvendo as razões de discussão (questões), produzidas 
em contraditório, constituirão base para as razões da decisão, e 
aí encontramos a essência do dever de fundamentação, permi- 
tindo a geração de um pronunciamento decisório participado 
e democrático.” 


O contraditório como referente lógico-jurídico de discursividade proces- 
sual permeia tanto a reconstrução dos fatos no processo, quanto a escolha da 
norma incidente sobre a espécie. Não é só. Ao decidir, o órgão judiciário tem 
o dever constitucional (artigo 93, IX, da CRFB) de considerar tudo quanto 
debatido pelas partes. Do contrário, se se permite que o julgador apenas 
tangencie os pontos, questões e argumentos que lhe pareçam bastantes para 
sustentar a decisão, negam-se vigência e efetividade aos princípios constitu- 
cionais do processo. Isso significa, em suma, afronta à própria Constituição. 


AI 479320 AgR / RJ - RIO DE JANEIRO 

AG.REG.NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 

Relator(a): Min. GILMAR MENDES 

Julgamento: 23/08/2005 

Órgão Julgador: Segunda Turma 

Publicação 

DJ23-09-2005 PP-00028 EMENT VOL-02206-10 PP-02003 


EMENTA: Agravo regimental em agravo de instrumen- 
to. 2. Contrato de locação. Matéria infraconstitucional. 
Ofensa reflexa. 3. Alegação de violação ao art. 93, IX, da 
Carta Magna. 4. Afundamentação das decisões judiciais não se 
relaciona diretamente com a solução das questões de fato ou de 
direito.5. A decisão desfavorável ao agravante não configura 
negativa de prestação jurisdicional. 6. Agravo regimental 
a que se nega provimento 


82. A divisão das questões jurídicas em de fato, de direito material e de direito processual, como 
exposto, remonta à análise clássica do tema e aqui é repetida em homenagem à didática. Outras 
teorias processuais e hermenéuticas há que rechaçam a divisão das questões nesses termos. Por 
todos, LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo — Primeiros Estudos. 8º. ed. revista 
e atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 35-39. 

83. BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela Função Jurisdi- 
cional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 147-148. 
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. MOTI- 
VAÇÃO DO ACÓRDÃO. 


1. É entendimento assente de nossa jurisprudência que o órgão 
judicial, para expressar a sua convicção, não precisa aduzir co- 
mentários sobre todos os argumentos levantados pelas partes. Sua 
fundamentação pode ser sucinta, pronunciando-se acerca do mo- 
tivo, que por si só, achou suficiente para a composição do litígio. 
2. Agravo regimental improvido. 


(AgRg no Ag 169073/SP, Rel. Ministro JOSÉ DELGA- 
DO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/06/1998, DJ 
17/08/1998 p. 44)º4 


Essa omissão judiciária, referendada pela lamentável jurisprudência de 
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiça, é subproduto da 
inoperância estatal na oferta de serviços jurisdicionais de qualidade ao cida- 
dão e funciona como remendo ideológico ao vazio deixado pelo inadimple- 
mento de mais um direito fundamental do brasileiro: o direito à jurisdição 
processualizada (artigo 5.º, XXXV, LIV e LV, da CREB). A inconstitucio- 
nalidade da situação ulula. Diante dela, torna-se perfeitamente cogitável a 
responsabilização do Estado por falta, inadequação, insuficiência, ineficiência 
e amesquinhamento da prestação dos serviços judiciários.” 


6. CONTRADITÓRIO SEM DEFESORIA PÚBLICA? 


Apesar da significativa contribuição de Fazzalari e Gonçalves para a co- 
gitação da teoria do processo em perspectiva democrática, a implicar ruptura 
com as noções de relação jurídica, instrumentalismo e escopos metajurídicos, 
o contraditório(-vida), por seu turno, também não se esgota na concepção 
essencialista de “simétrica paridade”, mas precisa ser compreendido na con- 
jugação semântica com a isonomia(-dignidade). Do contrário, corre-se o 


84. Além dos exemplos ora colacionados, vale conferir os que o Prof. Ronaldo Brêtas qualifica como 
“decisões de rara infelicidade”, a sedimentar “entendimento estapafúrdio e generalizado contra a 
ordem jurídico-constitucional”. BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Responsabilidade 
do Estado pela Função Jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 151-153 

85. BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela função jurisdi- 
cional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 157: “A evidência, a crônicae enervante ineficiência 
dos serviçoa públicos jurisdicionais em nosso País, revelando seu mau funcionamento, ora em 
virtude da obtusidade ou da indolência dos agentes públicos julgadores (juízes), ora em virtude 
da negligência do próprio Estado em prover adequadamente de recursos materiais e pessoais os 
órgãos jurisdicionais,ora pela ocorrência simultânea dos mencionados fatores, situações afron- 
tosas à recomendação que o ordenamento jurídico fez ao Estado, a de prestar serviços públicos 
adequados e eficientes, é passível de acarretar sua responsabilidade, se disso resultarem prejuízos 
aos jurisdicionados, já que nenhum dano causado pelo Estado às pessoas do povo pode ficar sem 
reparação.” 
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risco de a ampla defesa(-liberdade), que é exercida de modo coextensivo ao 
procedimento em contraditório(-vida), se converter em mera tagarelice, por 
não veicular igual (entenda-se em isotópia, isomeniae isocrítica) possibilidade 
de interpretação e construção do direito para todos os concernidos** (vide 
item 3.2., acima). 

A posição central ocupada pelo contraditório no Processo Constitucional, 
como teoria conformadora do Estado Democrático de Direito”, está explícito 
no texto da Constituição de 1988 em diversos trechos, sempre com estatura 
de garantia fundamental. Quando esse direito ao contraditório, imprescindí- 
vel ao efetivo acesso aos direitos*, diz respeito aos economicamente menos 
favorecidos (artigo 5º, LXXIV, da CRFB), desdobra-se na previsão de uma 
instituição específica, voltada, de maneira típica, à prestação de assistência 
jurídica, judicial ou extrajudicial, integral e gratuita aos que comprovem 
insuficiência de recursos (artigo 134 da CRFB). A Constituição do Brasil não 
só reconhece as diferenças sociais e a verdadeira dívida histórica carregada 
pela sociedade brasileira, como mune o Estado com instituições direcionadas 
a enfrentar e sobrepujar os abismos odiosos, mormente os de natureza eco- 
nômica, que o Estado Democrático de Direito não pode homologar. 

A Constituição brasileira de 1988 não só fala de exclusão, 
senão que se pronuncia contra ela, principalmente nos Tí- 
tulos que tratam dos princípios e dos direitos fundamentais, 
podendo revelar, portanto, diferentemente de um contraste 
entre ideal e real, inclusão e exclusão, uma tensão entre texto 
e contexto. Nessa leitura discursiva, reconstrutiva, pode-se, 
inclusive, virar o texto constitucional contra a exclusão que, 


ao contrário de se ancorar numa lei natural, como se não 
fosse, como disse, também uma construção histórica e social, 


86. LEAL, Rosemiro Pereira. A principiologia jurídica do processo na teoria neo-institucionalista. 
In: LEAL, Rosemiro Pereira (Coord.); WALTER, Carlos H. (org.) et ali. Uma pesquisa insti- 
tucional de Estado, Poder Público e União na Constitucionalidade brasileira: significados 
equívocos e a interpretação do Direito; busca de um novo médium lingüístico na teoria da 
constitucionalidade democrática. Belo Horizonte: Del Rey/FUMEC/FCH, 2008. p. 497-508. 
LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo — primeiros estudos. 8º ed. rev e atual. Rio 
de Janeiro: Forense, 2009. P. 106-108. WOLFF, Francis. Nascimento da razão, origem da crise. 
In NOVAES, Adauto (org.). A crise da razão. São Paulo: Companhia das Letras, 1996, p. 67-82. 
Esp. P. 74-75. 

87. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisão Jurídica. São Paulo: Landy, 2002. P. 
31-32. 

88. TAVARES, Fernando Horta. Acesso ao direito, duração razoável do procedimento e tutela 
jurisdicional efetiva nas Constituições brasileira e portuguesa: um estudo comparativo. In 
CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo e MACHADO, Felipe Daniel Amorim (org.). Constituição 
e Processo — a Contribuição do Processo no Constitucionalismo Democrático Brasileiro. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2008. p.265-279. 
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na verdade permanece vinculada à pré-compreensão social e 
política, não problematizada, de intérpretes, especializados 
ou não, que vivenciam essa Constituição.” 


A ampla defesa, como potencialidade de argumentar no espaço lógico do 
contraditóriopara construção do direito de que se é destinatário, compreende 
o direito ao Advogado ou Defensor Público, aqui tratados como instituições 
jurídicas constitucionalizadas e indispensáveis ao exercício da função juris- 


dicional (arts. 133 e 134 da CRFB)”. O Advogado e o Defensor Público 


são, assim, instituições que veiculam o acesso técnico, científico, teórico e 
crítico”! do povo à metalinguagem jurídico-processual na construção dos 
conteúdos da lei. 


Quanto aos hipossuficientes, vulneráveis ou, simplesmente, necessitados,a 
Defensoria Pública não é instituição para homologar sua transformação em 
um povo icônico, merecedor de curatela e guia, tido por incapaz, sacralizado 
ou mitificado, de cujo sentido se abusa nos regimes autocráticos para justificar 
violência e barbárie”. Ao contrário, cumpre à instituição Defensoria Pública 
a tarefa de articular no discurso metalinguístico processual as manifestações 
particulares de seus assistidos, conferindo sentido jurídico à construção com- 
participada dos conteúdos da lei. Para isso, os Defensores Públicos precisam 
concluir previamente um curso qualificado e obediente à indissociabilidade 
constitucional entre ensino, pesquisa e extensão (artigo 207 da CREB)* e 


lograr aprovação em concurso de provas e títulos (artigos 37, II, e 134 da 
CREB; LC 80/94). 


89. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. O Projeto Constituinte de um Estado Democrático 
de Direito. /n SAMPAIO, José Adércio Leite. Quinze Anos de Constituição. Belo Horizonte: 
Del Rey, 2004. P. 131-154. Esp. P. 141. 

90. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria da Defesa no Processo Civil. /n LEAL, Rosemiro Pereira. Rela- 
tivização Inconstitucional da Coisa Julgada. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. P. 38-48. Esp. P. 
47. BRÊTAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Processo Constitucional e Estado Democrático 
de Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. P 73, 92-93. 

91. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo — primeiros estudos. 8: ed. rev e atual. 
Rio de Janeiro: Forense, 2009. P 41-47. 

92. MÜLLER, Friedrich. Quem é o povo? A questão fundamental da democracia. Trad. Peter 
Naumann. 42 ed. rev. e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. P. 55. 

93. NUNES, Dierle José Coelho Nunes. Processo jurisdicional democrático: uma análise crítica 
das reformas processuais. la.ed. (2008), 2a. reimp. Curitiba: Juruá, 2010. 

94. LEAL, Rosemiro Pereira. Ensino e Pesquisa: cumulatividade constitucional imperativa a pro- 
pósito da criação de cursos jurídicos no Brasil. /n Relativização Inconstitucional da Coisa 
Julgada. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. P. 189-192. 
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A simples e exemplificativa leitura das Leis Federais 9.020, de 1995, 
e 10.212, de 2001, mostra, no entanto, que o projeto constitucional”? de 
implantação de uma democracia constitucionalizada e processual frustra-se 
também diante da proposital precarização da instituição Defensoria Pública. 
Pouco adianta proclamar direitos, se eles estão fadados a existir em medida 
estrategicamente limitada, quer porque o Legislativo recalcitra em minudenciá- 
-los, quer porque o Judiciário deles se recusa a conhecer, quer ainda porque 
o Executivo descumpre, sem qualquer constrangimento, os preceptivos cons- 
titucionais. É tão atentatório à efetividade da Constituição o enfraquecimen- 
to pragmático das instituições que provocam processualmente os órgãos de 
função constituída a reconhecer direitos, quanto ateoria da programaticidade 
dos direitos fundamentais?*. Em desfavor da Constituição, ambas militam; a 
rigor, mostram entre si complementaridade, mantendo como meras promessas 
os direitos fundamentais. Essa situação deletéria das funções públicas” que, 
de qualquer forma, impossibilita o exercício dos direitos fundamentais pelo 
povo é evidente objeto de repulsa pelo Processo Constitucional?*-??, 


Quando o texto da Constituição de 1988, em seu Título IV, enuncia as 
Funções Essenciais à Jurisdição, entre as quais a Defensoria Pública, vincula-as 
à própria validade da função jurisdicional do Estado. Por inferência, sem a 
Defensoria Pública, a Advocacia Pública ou Privada e o Ministério Público, 
descabe falar em jurisdição. Na mesma esteira, a dilapidação institucional 
de qualquer dessas funções essenciais redunda em igual consegiiência para 
a jurisdição. 


95. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Argumentação jurídica e decisionismo: um en- 
saio de teoria da interpretação jurídica enquanto teoria discursiva da argumentação jurídica 
de aplicação./n SAMPAIO, José Adércio Leite (coord.). Crise e Desafios da Constituição. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 521-543 (A). p. 542-543. 

96. SILVA, José Afonso da.Aplicabilidade das normas constitucionais. 3º. Ed. 3º. tir. São Paulo: 
Malheiros, 1999. P. 121-178. 

97. Refere-se aqui a “poderes públicos” como equivalentes ao “Estado” hegeliano, a englobar mitificados 
poderes executivo, legislativo e judiciário, de que se apropria a “sociedade civil” dos patrimonializa- 
dos, dando continuidade histórica à opressão dos desde sempre excluídos, tudo como explicitado, 
em perspectiva crítica, por LEAL, Rosemiro Pereira. Processo Civil e Sociedade Civil. Disponível 
em: <<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/2. 2005/Docentes/PDF/ processo%20civil%20e%20 
sociedade%20civil.pdf>>. Virtuajus, ano 4, n. 2, dezembro de 2005. 

98. BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Processo Constitucional. /n Revista da 
Faculdade Mineira de Direito. V. 2. n. 3 e 4. 1 e 2 sem. 1999. Belo Horizonte: PUC Minas. P. 
89-154. P. 124-125 

99. LEAL, Rosemiro Pereira. O garantismo processual e direitos fundamentais líquidos e certos. 
In Relativização Inconstitucional da Coisa Julgada. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. P. 23-32. 
P. 26-29. 
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Mero passar d'olhos no texto constitucional revela que o legislador consti- 
tuinte originário" ofereceu tratamento detalhado, quase dedicado, a uma das 
funções encontradiças no Capítulo IV de seu Título IV — o Ministério Público, 
e não às demais. Que esse texto é produto, também, de um amontoado de 
“lobbies” vencedores na Assembléia Nacional Constituinte, muitos o sabem, 
embora nem todos o digam!º!. É certo que tal constatação não tem o condão 
de macular a legitimidade da Constituição de 1988, nem sua importância 
no projeto democrático brasileiro, de sorte a recomendar uma celebração de 
missa fúnebre ao texto constitucional em razão de uma alardeada história de 
fracassos!?2, Apesar disso, ela sustenta duas importantes diretrizes. 


Em primeiro lugar, houve sim tratamento diferenciado no texto da 
Constituição a uma instituição essencial à jurisdição, porque posicionada 
estrategicamente na Assembléia Nacional Constituinte, em detrimento das 
outras. E logo se nota, nos meios acadêmicos ou na prática forense, que o 
período constituinte da década de 1980 não foi o único em que vicejaram os 
lobbies políticos e institucionais, nem os ocupantes dos órgãos do Executivo 
são os únicos a agir perlocucionariamente!º, Em segundo lugar, não se pode 
entender o evento da Assembléia Nacional Constituinte!” com conotações 
mítico-utópicas, estanques, historicizadas, a partir de uma concepção de so- 
ciedade civil pressuposta!? e vocacionada à virtude. 

É essa crença que faz juristas e sociólogos de várias índoles 


afirmarem e classificarem os aglomerados humanos como 
“sociedades” a priori, cuja originariedade ainda não nos foi 


100. LEAL, Rosemiro Pereira. O paradigma processual ante as seqüelas míticas do poder constituinte 
originário. Acessado em 22 de fevereiro de 2012 e disponível em hetp://www.fmd.pucminas. 
br/Virtuajus/2. 2008/Docente/0%20Paradigma%20Processual%20ante%20as%20Sequelas%20 
Miticas%20do%20Poder%20Constituinte%20ºriginario.pdf 

101. ROCHA, Carmem Lúcia Antunes. Federação e Cidadania: 20 Anos. Palestra no Congresso 
Nacional de Direito Constitucional — 20 Anos de Constituição Cidadá. 9-10 de abril de 2008. 
Belo Horizonte — MG. 

102. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. O projeto constituinte de um Estado Democrático 
de Direito. /n SAMPAIO, José Adércio Leite. Quinze Anos de Constituição. Belo Horizonte: 
Del Rey, 2004. P. 131-154. P. 139. 

103. CRUZ, Álvaro Ricardo de Souza. Habermas, Ação Estratégica e Controle de Constitucionalidade 
Brasileiro. /n SAMPAIO, José Adércio Leite. Quinze Anos de Constituição. Belo Horizonte: 
Del Rey, 2004. P. 219-280. Esp. p. 235 a 237. 

104. LEAL, Rosemiro Pereira. O paradigma processual ante as sequelas míticas do poder constituin- 
te originário. Acessado em 22 de fevereiro de 2012 e disponível emhttp://www.fmd.pucminas. 
br/Virtuajus/2. 2008/Docente/0%20Paradigma%20Processual%20ante%20as%20Sequelas%20 
Miticas%20do%20Poder%20Constituinte%20ºriginario.pdf 

105. LEAL, Rosemiro Pereira. Processo Civil e Sociedade Civil. Disponível em: <<hetp://www.fmd. 
pucminas.br/Virtuajus/2 2005/Docentes/PDF/processo%20civil%20e%20sociedade%20civil. 
pdf>>. Virtuajus, ano 4, n. 2, dezembro de 2005. 
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esclarecida em suas bases fundantes, entregando-se à história 
(objetivismo sociológico das relações humanas no tempo- 
-espaço que é decurso e não discurso) a construção anônima 
dessa affectiosocietatisou a uma ontologia fundamentalista-his- 
toricista ou a um pragmatismo-linguístico-transcendental o 
horizonte de sentidos a partir do qual brotariam consensos 
a erigir esperançosas nações, pátrias, grupos, tribos, comu- 
nidades, não se falando na “esfera pública” como incubadei- 
ra milagrosa de idéias necessárias e pré-aferidas por grupos 
multiculturais como ocupantes privilegiados de um ponto 
de distância (equidistante e neutro) entre a ordem juridica- 
mente constituída e o mundo da vida real. Aqui não se sabe 
qual constituição historicista prevalece: a natural-real (um 
real-racional como juridicidade concreta intuída por mentes 
inatamente brilhantes) ou a dirigente-jurídico-estatutária (a 
que permite o “intérprete” prospectivo, que se diz bom e justo, 
ficar fora ou dentro do sistema jurídico para, de modo dito 


conveniente e adequado, preservar paz e segurança social). 


A premissa segundo a qual o texto ou a escritura!” consiste em um 
dos elementos centrais a serem considerados na hermenêutica de questões 
constitucionais pressupõe a estabilização do discurso por uma teoria"? da 
constitucionalidade e da processualidade que contemple a construção de re- 
alidades diferentes daquela que, não obstante o decurso do tempo histórico, 
permanece no Brasil, com índices assombrosos de exclusão social e, sobretudo, 
jurídica. Esses índices estão a exigir uma hermenêutica jurídica que promova 
inclusão isonômica (isotópica, isomênica e isocrítica) dos menos favorecidos na 
construção e fruição dos direitos fundamentais e o fortalecimento de insti- 
tuições incumbidas de semelhante mister. 


7. CONSIDERAÇÕES FINAIS 


No curso deste artigo, algumas idéias foram apresentadas em meio a ar- 
gumentações densas e intrincadas, correndo-se o risco de, por isso, não serem 
alvo da atenção merecida. Cumpre, à guisa de conclusão, repetir aquelas que, 


106. LEAL, Rosemiro Pereira. Modelos processuais e constituição democrática. /n CATTONI DE 
OLIVEIRA, Marcelo e MACHADO, Felipe Daniel Amorim (org.). Constituição e Processo — a 
Contribuição do Processo no Constitucionalismo Democrático Brasileiro. Belo Horizonte: 
Del Rey, 2009b. p. 283-292. P. 284-285. 

107. Para não se restringir a perspectivas jurídico-dogmáticas de deboche sobre a escritura legal, em 
ovação a um direito pressuposto à lei, remete-se o leitor à abordagem da escritura como phármakon, 
em DERRIDA, Jacques. A Farmácia de Platão. Tradução Rogério Costa. 1.a Ed. São Paulo: 
Iluminuras, 2005. 

108. LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democrática. Belo Horizonte: Forum, 
2010. P. 213-217 e 230-240. 
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embora isoladas, vincam, com a virtude da sumariedade, o esforço jurídico 
de toda a pesquisa subjacente ao texto. 


O Estado Democrático de Direito simboliza um estágio avançado da 
organização e do exercício do poder político na sociedade contemporânea. 
Ele une a segurança jurídica ofertada pelo Estado de Direito, que submete o 
poder político à regulamentação por normas jurídicas, à busca permanente por 
legitimidade, haurida da participação popular na construção dos atos estatais. 


O Constitucionalismo, como fenômeno teórico consolidado, coaduna-se 
com projeto de implantação do Estado Democrático de Direito. Em regra, 
as Constituições do século XX têm feição principiológica, viabilizando, por 
conseguinte, a penetração geral do direito nos mais variados assuntos atinen- 
tes à vida humana. Por meio dos princípios, é possível vivificar as normas 
constitucionais e zelar pela supremacia e centralidade da Constituição em 
relação a todo o ordenamento jurídico. 


Ocupando posição destacada na Constituição do Brasil de 1988, iden- 
tifica-se o modelo constitucional de processo, que se presta a garantir a efe- 
tividade da própria Constituição e, sobretudo, aos direitos fundamentais 
por ela protegidos no epicentro do ordenamento jurídico. Trata-se de um 
conjunto coerente de princípios que subjuga o exercício das funções estatais 
legislativa, executiva e jurisdicional aos desígnios diretos do povo (artigo 1.º, 
parágrafo único, da CRFB). 


Dois princípios, com natureza de garantia constitucional, têm especia- 
líssimo sentido no Estado Democrático de Direito, garantido pelo modelo 
constitucional de processo. São eles o contraditório (artigo 5.º, LIV, da CRFB) 
e a fundamentação das decisões jurisdicionais (artigo 93, IX, da CRFB). 


O contraditório é o espaço legalmente procedimentalizado de discursivi- 
dade no qual o povo (conjunto de legitimados ao processo) tem a prerrogativa 
de apresentar todos os argumentos que entender pertinentes para colaborar 
(influenciar) na construção do provimento estatal, evitando surpresas no ato 
final do procedimento. Já a fundamentação das decisões jurisdicionais é o 
dever que se impõe a qualquer agente público julgador de acostar à decisão 
as razões fáticas e lógico-jurídicas que a sustentam. 


Quando interpretados de forma conjugada, contraditório e fundamenta- 
ção das decisões jurisdicionais balizam, de maneira cogente, os atos estatais 
proferidos pelo Judiciário, porque apenas argumentos submetidos ao crivo 
do contraditório entre os destinatários (afetados) da (pela) decisão têm le- 
gitimidade democrático-participativa para dar a ela suporte jurídico. Com 
isso, assegura-se que as razões-suporte da decisão jurisdicional emanem do 
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discurso argumentativo, contraditorial e isonômico do povo (legitimados ao 
processo), e não da visão de mundo supostamente privilegiada e alquimica- 
mente pacificadora do julgador. 


Não se pode falar em contraditório, ampla defesa e fundamentação das 
decisões estatais sem que o destinatário da decisão, apesar de hipossuficiente 
ou vulnerável, participe, com acesso à metalinguagem jurídica, da sua cons- 
trução. A Defensoria Pública é a instituição estatal constitucionalizada a 
que se atribuiu o dever de prestar assistência jurídica integral e gratuita aos 
comprovadamente necessitados. Sem Defensoria Pública, para os necessitados 
não há contraditório, nem co-construção do sentido normativo se afetados 
pela decisão jurídica. Por conseguinte, modelo constitucional de processo e 
democracia tornam-se expressõespertinentes ao rol das promessas não cum- 
pridas da modernidade. 
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Bruno de Almeida Passadore'! 


SUMÁRIO e 1. Aspectos introdutórios — 2. A ineficiência do sistema penal — 3. A seleti- 
vidade do sistema penal — 4. Mecanismos informais de punição — 5. Últimas considerações 
— Referências. 


Resumo: O presente trabalho irá lidar com temas referentes à Crimino- 
logia e ao Direito Penal, como a finalidade da pena e da tutela penal. Será 
abordada a função da pena para o sistema, bem como o papel que o apenado 
possui nessa relação. Serão também trazidos aspectos de punição informal 
que estão por trás de um discurso punitivista. 


Palavras-chaves: Criminologia — Pena — Apenado 


1. ASPECTOS INTRODUTÓRIOS 


Nenhuma reação punitva, por maior que seja a sua intensidade, e exata- 
mente por ser uma resposta aos sintomas dos problemas sociais ensejadores 
do crime e não às suas causas, põe fim à criminalidade. 


Mais leis, mais policiais, mais juízes, mas, não necessariamente menos 
crimes. O direito penal não traz uma resposta etiológica (causal) adequada 
às origens do conflito que culminam na prática do crime, mas meramente 
dá uma resposta ao fato concreto, possuindo função de controle sintomático 
dos problemas sociais.” 


É como o tratamento de uma forte gripe que, em vez de ser combatido 
o vírus causador da enfermidade, combate-se as dores, a tosse e a febre, as 


ma 


Defensor Público do Estado do Paraná; Mestrando em Direito Processual pela Universidade de 
São Paulo; Bacharel em Direito pela Universidade de São Paulo. 

KARAM (1996), p 82 e QUEIROZ (2008), p. 100. Segundo CARVALHO (2008), a pena não 
traz a solução de um conflito, mas unicamente a sua suspensão. (p. 113) 


N 
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quais enfraquecem a pessoa, enquanto o agente patológico em si é deixado 
aos auspícios do sistema imunológico, fortalecido pela cessação dos sintomas 
da doença. 


Porém, como um organismo biológico debilitado, a nossa sociedade não 
possui a capacidade de combater os males sociais de forma autônoma, apesar 
do tratamento de seus sintomas. E, assim, reproduz-se indefinidamente o 
combate sintomático das mazelas sociais, enquanto as causas internas são 
oportunisticamente esquecidas. O corpo, então, passa a sofrer duplamente: 
de um lado, com os problemas sociais, e, de outro, com a criminalidade 
consequente. 


Ademais, passa-se a um discurso legitimador do sistema penal, posto que 
ele seria um instrumento apto a solucionar os problemas apresentados. Assim, 
em face dos intensos conflitos sociais, nada pareceria mais adequado do que 
a pena, posto que ela daria uma aparente resposta para a situação de ruptura 
de forma imediata(!), prescindindo de um lapso temporal considerável entre 
o conflito e a solução estatal, algo que seria inerente a uma política social 
em relação à redução da criminalidade. 


Coloca-se de lado, assim, formas mais adequadas de enquadramento do 
problema que se dariam por meio de políticas sociais, cujas consequências 
seriam não só aptas a reduzir a criminalidade, mas também outras formas 
de exclusão, como a pobreza e a carência de serviços públicos, e que efetiva- 
mente contribuiriam para a construção de relações mais iguais e solidárias, 
entre todas as pessoas, para que estas possam, efetivamente, viver em paz. 


Ao se esquecer dos conflitos por trás do crime‘, também se incentiva a 
crença de que as ações desviantes são oriundas de razões pessoais a serem com- 
batidas, e não consequência das incongruências estruturais que as alimentam”. 
Tal fato acaba por levar a uma situação conflitiva entre indivíduos, de um 
lado, e sociedade e Estado, de outro, campo fértil para o desenvolvimento de 
teorias de negação de cidadania a determinados indivíduos e de um suposto 
estado de “guerra” do Estado contra a criminalidade. 


Além disto, a ineficiência do sistema penal demonstra que o sistema 
repressivo não busca proteger valores sociais e bens jurídicos essenciais, mas, 
unicamente a própria norma criminal e a crença na sua vigência. Neste sentido, 


3. KARAM (1996), p. 87. 

4. “Vale dizer, a perfeita compreensão do fato delituoso não está no fato em si, mas deve ser buscada na 
sociedade em cujas entranhas podem ser encontradas as causas últimas da criminalidade” (SHECAIRA 
(2012), p. 309) 

5. KARAM (1996), p. 82. 
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a lei penal e a punição consequente não evitam ações que atentam contra os 
bens jurídicos supostamente protegidos, mas unicamente mantém uma série 
de expectativas consideradas importantes pelos grupos sociais dominantes e 
estabelecidas no corpo da legislação repressiva. 


Por sua vez, quanto mais intensa for a sensação de ruptura, mais intensa se 
mostrará a necessidade de punição que “reconstruirá” a expectativa de vigência 
da norma. O Brasil, portanto, se mostra um ambiente propício para situações 
repressivas desproporcionais, posto que extremamente desigual — situação que 
leva à criminalidade — e também berço de uma mídia sensacionalista que 
procura disseminar o medo e a ideia de que a violação à lei penal seria mais 
intensa do que efetivamente é. 


Cresce, assim, um o apelo à repressão, que acaba por enraízar uma cres- 
cente desumanidade no combate ao crime, favorecendo a crueldade e a re- 
pressão informal, não só através de atuação de agentes policiais, mas também 
da própria sociedade, como nos não incomuns casos de linchamentos*. 


Assim, resta a pergunta: por que Direito Penal? Não se buscará aqui dar 
uma resposta a esta pergunta, mas apenas levantar alguns aspectos que levem 
o leitor deste trabalho a esta reflexão. 


2. A INEFICIÊNCIA DO SISTEMA PENAL 


A aplicação da lei penal é errática e ineficiente. 


A diferença entre o número de crimes praticados e o número de delitos 
submetidos à efetiva atuação do sistema penal é abismal, porquanto a maior 
parte dos casos passíveis de intervenção penal passa ao largo do conhecimento 
ou da atuação do sistema”. 


A criminalidade efetiva, ou conhecida, é um evento raro, chegando a 
níveis difíceis de acreditar em algumas situações”, principalmente em casos de 
relacionamento entre o responsável pela ação e aquele que a suporta, como em 
situações de violência doméstica, ou em casos em que, em razão da violência 
sofrida, o processo judicial poderia acabar por representar uma publicidade 
e uma revivência do ato que seria muito sofrível para vítima, como em casos 
de crimes sexuais, e que esta quer evitar”. 


KARAM (1996), p. 85. 

QUEIROZ (2008), p. 98/99. 

SHECAIRA (2012) aponta índices de quase 90% (p. 302). 

Se a ideia de cifras negras se mostra com tanta intensidade nos chamados crimes comuns ou de 
sangue, os quais deveriam ser mais facilmente combatidos e punidos, em razão da quase constante 


vce Na 
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Se considerarmos então a criminalidade registrada, investigada, processada 
e objeto de condenação e execuções penais, esta seria irrisória, quase desprezí- 
vel, mostrando a clara disfunção da tutela criminal. É, pois, a imunidade, e 
não a penalização, a regra no modo de funcionamento do sistema penal!º. 
Em suma, nós vivemos em um sistema, em termos efetivos, quase carente de 
direito penal!!. 

Isto acaba por demonstrar que a suposta função de proteger as situações 


e bens mais caros para sociedade (como a vida, integridade física, etc.) é uma 
falácia, e se a função da tutela penal for evitar o cometimento de delitos e 


proteger bens jurídicos, ela não atinge o seu objetivo e, portanto, não teria 
razão de existir. 


Ademais, os delitos se tornam cada vez mais sofisticados e o número de 
encarceramentos ou a intensidade das leis não gera um efeito dissuasório sig- 
nificativo, situação que se torna clara pelos índices alarmantes de reincidência, 
afinal ninguém melhor que aquele anteriormente encarcerado, sabendo na 
pele as agruras pelas quais passou, principalmente no Brasil, onde a prisão 
se mostra verdadeira masmorra em alguns casos (lembremos dos presídios- 
contêiners do Espírito Santo ou do caso da Casa de Detenção José Mário 
Alves, também conhecida como presídio Urso Branco, em Rondônia), para 
se sentir intimidado com a prisão e a sanção criminal"? 


A reação punitiva ineficiente e seletiva não protege bens jurídicos ou 
evita crimes, mas sim, procura reestabelecer a confiança e reparar os efeitos 
negativos que a violação da norma pode causar ao sistema. A pena, em termos 
mais claros, se mostra como uma mera demonstração da vigência da norma à 
custa de um responsável? (maiores detalhes no item infra). 


Neste sentido, o destinatário da norma penal deixa de ser aquele que 
veio a violá-la, mas sim toda a sociedade, visto que ela precisa acreditar em 


prova do crime (o corpo morto, a lesão, etc.), com ainda maior intensidade esta incompatibilidade, 
entre ações ditas criminosas e eventos punidos, se apresenta quando estamos diante de crimes 
econômicos que deixam poucos rastros e são de muito difícil e custosa investigação. 

10. QUEIROZ (2008), p. 98/99. 

11. SHECAIRA (2012), p 302. 

12. SHECAIRA (2012), p. 302. “A prisão, por si só, não intimida o transgressor. O cometimento de cada 
novo crime está a demonstrar a falibilidade da prisão quanto aos seus efeitos intimidatórios. Se a prisão 
pudesse intimidar o transgressor, o conhecimento que teria o criminoso já submetido ao tratamento 
penitenciário faria dele uma pessoa melhor, ou, ao menos mais temerosa, por conhecedor das agruras 
prisionais. Não é o que ocorre, no entanto” (Ibidem, p. 306 — grifos adicionados) 

13. JAKOBS, Giinther apud QUEIROZ (2008), p. 89. 
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sua vigência. A pena, portanto, consiste em mera proteção da própria norma, 
enquanto modelo de orientação de comportamento”. 


O direito penal, neste sentido, além de não resolver o conflito apresenta- 
do, resta por servir exclusivamente à manutenção do próprio sistema e acaba 
valendo-se da tutela penal enquanto estrutura simbolista. 


Não resolve os problemas, mas injeta na sociedade a ideia de que os con- 
flitos são solucionados e isto, aliado a falaciosa ideia de que alguns valores são 
protegidos, acaba legitimando um instrumento de opressão e de distribuição 
de um mal como algo necessário a manter coesão do grupo. 


Trata-se da chamada função diversiva da tutela penal. Busca-se chamar 
atenção para algumas situações, fazendo com que a comunidade não volte 
sua atenção para aquilo que verdadeiramente seria mais importante”. 


Tal situação leva a um processo dito de “autoencantamento”, onde o 
discurso leva à cofiança na capacidade do direito penal de proteger valores e 
Ç 
bens jurídicos supostamente elementares para a vida em sociedade!*. Como 
J 


bem aponta CARVALHO (2008): 


O discurso da dogmática penal, ao manifestar delírio de 
grandeza messiânico de responsabilizar-se pela proteção dos 
valores mais importantes à Humanidade — chegando ao ponto 
de assumir o encargo de garantidor do futuro da civilização 
através da tutela penal das gerações futuras — estabelece relação 
que transforma a si mesmo em objeto amoroso [...], cuja 
onipotência incapacita a percepção de seus limites, inviabilizando 
relação madura com outros ramos do saber” 


Assim, o que nos resta é vermos o direito penal como um instrumento 
de manutenção de expectativas, e, neste sentido, ele se mostra desconectado 


do escopo social do ordenamento jurídico e do próprio Estado, mostrando-se 
como mero meio de manutenção do status quo"*. 


3. A SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL 


A tutela penal não protege com qualquer eficácia direitos e bens jurídicos, 
restringindo-se à manutenção de algumas expectativas, e, neste aspecto, des- 
tinado a manter e reproduzir os interesses e valores do grupo dominante, 


14. Loc. cit. 

15. Mais ou menos conforme SHECAIRA (2012), p. 307/308. 
16. CARVALHO (2008), p. 96/97. 

17. Loc, cit. — grifos adicionados. 

18. QUEIROZ (2008), p 88/91. 
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sendo desnecessário e verdadeiramente desfuncional para o sistema querer 
acabar com criminalidade. 


Mostra-se, isso sim, necessária a individualização de alguns delitos, cujos 
responsáveis serão prontamente identificados como criminosos e sua punição 
acabará por ocultar e propriamente valorizar os instrumentos que sustentam 
a estrutura de dominação”. 


Neste sentido, o direito penal precisa de “selecionáveis” para suportar os 
efeitos da pena, e para que este instrumento de manutenção de expectativas 
e de dominação seja eficaz. Em razão de nossa estrutura social, escolhem-se 
estas pessoas segundo a lógica capitalista, ou seja, há uma desigualdade em 
sua distribuição. Porém, diferentemente dos atributos positivos, como acesso 
a bens e serviços que são distribuídos preferencialmente aos membros das 
classes dominantes, a pena é imposta com maior vigor sobre os membros 
das classes subalternas”. 


Aliás, é a já abordada ineficiência do sistema penal a responsável pela 
útil demonização do acusado/condenado. Afinal, punir todos acabaria por 
tornar claro o fator antissocial como uma constante em todas as pessoas — os 
desvios são inerentes a todos, independentemente de setores ou camadas so- 
ciais” — mostrando a inutilidade da tutela penal e restando clara a sua função 
de apenas manter algumas expectativas úteis para as classes mais favorecidas 
à custa da opressão dos menos favorecidos”. A seletividade do direito penal 
faz ruir a ideia de igualdade perante a lei”. 


Estigmatizam-se alguns para que os demais possam continuar a seguir 
desempenhando o papel de “cidadãos de bem”. Afinal, como lembra SHE- 
CAIRA (2012), a detenção de poucos simboliza a infalibilidade de muitos”. 


19. KARAM (1996), p. 82. 

20. KARAM (1996), p. 81 e BARATTA, Alessandro apud QUEIROZ, (2008), p. 97, 

21. SHECAIRA (2012), ao analisar a teoria da criminologia crítica lembra que “as pessoas são rotuladas 
de criminosas porque, assim as definindo, serve-se aos interesses da classe dominante. Estes afirmam que 
as pessoas das classes mais baixas são rotuladas criminosas e as da burguesias não, porque o controle 
da burguesia sobre os meios de produção lhes dá o controle do Estado” (p. 284) 

22. “o crime é muito mais disseminado do que sugere o estereótipo do criminoso e o sistema punitivo sele- 
ciona amostragens parciais não aleatoriamente”. Ainda neste sentido: “A clientela habitual do sistema 
penal é formada por pessoas que têm problemas com a lei, não por praticarem mais crimes do que os 
outros, mas porque o controle social formal é discriminatório.” (SHECAIRA (2012), p 296 e 303, 
respectivamente). 

23. Ibidem, p. 296. 

24. KARAM (1996), p. 85. Também neste sentido: “o delinquente apenas se distingue do homem nor- 
mal devido ao fenômeno da seletividade do sistema. O condenado, em face do processo criminal, fica 
marcado perante a sociedade e si mesmo” (SHECAIRA (2012), p. 303). 

25. p. 308 
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Por sua vez, a excepcionalíssima punição de membros das classes mais 
favorecidas por crimes específicos (crimes contra a ordem econômica e a ad- 
ministração pública em geral), procura demonstrar que os mais favorecidos 
não são imunes à aplicação da lei. 

A dita “democratização” do direito penal não parece visar outra coisa, 
exceto legitimar o direito penal e melhor ocultar seu papel de instrumento 
de manutenção dos mecanismos de dominação?. 


A tutela penal, neste aspecto, acaba se tornando, inclusive, um instru- 
mento de coesão social. Afinal, numa sociedade marcada pelo individualismo 
e ausência de laços comunitários, ao colocar-se o dedo contra a delinquência, 
dizemos “nós, os bons, somos diferentes deles, os ruins”. Numa sociedade que 
se liquefaz, o medo e a exclusão dele resultante se tornam instrumentos de 
coesão. Os já ditos “cidadãos de bem” passam a ter um fator de identificação 
enquanto tal”. 


A criminalização, neste aspecto, acaba, inclusive, por levar o oprimido a 
ignorar que se está usando contra ele um instrumento de opressão, enquanto 
forma de valorização de valores das classes dominantes, passando a orientar 
seu conflito para longe do opressor e em direção aos próprios membros da 
sua classe. 


O oprimido, neste sentido, se identifica com o opressor ao se colocar 
na posição de também “cidadão de bem”, ignorando o que está por trás da 
tutela penal, e, assim, favorece e até estimula a maior marginalização de seus 
pares”. Em suma, o discurso legitimador da pena acaba por procurar tornar 
“tragável” um instrumento que visa somente excluir aquele selecionado pelo 
sistema penal? e utilizá-lo como exemplo da vigência da norma. 


26. KARAM (1996), p. 81. Como bem aponta CARVALHO (2008): “A dogmática do direito penal, 
apesar da profunda e irreversível crítica realizada pela criminologia sociológica, constantemente procura 
elementos novos e renovadas perspectivas legitimadoras para que siga revigorada a (falsa) crença em sua 
programação e funcionalidade” (pág. 96) 

27. Em termos próximo a KARAM (1996), p 90. Também em sentido similar: “No imaginário social, 
o criminoso é extracomunitário (na Europa), imigrante latino (nos Estados Unidos), ou migrante nor- 
destino (no centro-sul brasileiro). Enfim, é um outro desviante” (SHECAIRA (2012), p. 295 — grifos 
no original) 

28. Mais ou menos conforme KARAM (1996), p. 90. Também em sentido próximo, temos SHECAIRA 
(2012), ao analisar a teoria da criminologia crítica: “Críticos, por seu turno, afirmam que definir 
certas pessoas como criminosas permite um controle maior sobre o proletariado e que o crime orienta 
a hostilidade do oprimido para longe dos opressores e em direção à sua própria classe”, E ainda: “O 
delito como problema real é, de fato, um fenômeno intraclassista e não interclassista; sendo assim, tal 
fenômeno produz uma divisão dentro das classes menos favorecidas e faz esquecer o inimigo real: a 
sociedade capitalista” (p. 285 e 293, respectivamente) 

29. SHECAIRA (2012), p. 305 
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A própria forma do processo penal é estruturada somente na busca de 
um “culpável”, pouco importando inclusive aquele que mais sofreu com a 
ação tida por delitiva: a vítima”. Esta é vista apenas como um dos elementos 
formadores da convicção do Estado-Juiz acerca da culpabilidade do acusado. 
Não se quer saber o que ela pensa e seu sofrimento, este aliás, pode até ser 
intensamente potencializado pelo fenômeno da vitimização dita secundária, 
onde o próprio Estado faz a vítima remoer as dores sofridas pelo crime ou 
até expõe ao público o fato ocorrido (algumas vezes vexatório), fazendo-a 
sofrer ainda mais?!. 


A tutela penal, então, leva a situações curiosas, para dizer o mínimo. Ou 
temos a total ignorância do fato criminoso pelos órgãos oficiais, ocorrendo 
o fenômeno da cifra negra, ou o sistema penal, por não ser devidamente 
estruturado para reconstruir o patrimônio jurídico da vítima, mas apenas 
condenar alguém, leva à vitimização secundária, que pode ser muito intensa, 
como nos crimes sexuais. 


Neste sentido, não é necessário o culpado, sendo suficiente um culpado 
para o sistema se manter. Basta que resposta estatal seja suficiente para rea- 
firmar, no corpo social, a validade da norma. Neste caso, em situações onde 
a norma possui uma sensação de pouca validade, a resposta deve se mostrar 
mais intensa. 


Assim, caso entenda o sistema que há pouca eficácia na norma violada, 
ir-se-á clamar por resposta mais severas. Neste sentido, em casos como o 
nosso, onde a disparidade e a exclusão social é intensa, as ações criminosas 
oriundas dos conflitos sociais aumentam e, consequentemente, teremos uma 
ânsia de resposta estatal para reafirmar a vigência da norma. Isto, ademais, 
potencializa-se em uma sociedade marcada pelo medo, onde a mídia repete 
constantemente que estamos a beira de um colapso social e a visão sobre o 
respeito das normas passa a ficar irracionalmente distorcido, passando-se a 
querer punir mais, irracionalmente mais”? 


Tal ânsia punitiva, então, acaba por extravasar o aparato oficial. A men- 
sagem de ruptura é tão grande que se entende que a sanção institucionali- 
zada não é eficiente e clama-se por mecanismos informais e mais intensos 
de punição, estes sim, aptos a restaurar a confiança na norma desrespeitada. 


30. Loc. cit. 
31. Loc. cit. 
32. “A sociedade, atemorizada pelos fatos expostos pelos meios de comunicação de massa, passou a concordar 


com as conclusões da mídia e a solicitar também uma resposta rápida, por parte do Estado, no que diz 
respeito ao aumento da criminalidade” (GRECO (2011), p. 109). 
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4. MECANISMOS INFORMAIS DE PUNIÇÃO 


Uma constante crítica da sociedade é apontar a truculência policial, 
como se pode ver, entre outras situações, nas manifestações sociais de junho 
de 2013. Porém, pergunta-se: tal comportamento violento não estaria rela- 
cionado com a ânsia punitiva que envolve a tutela penal e a necessidade de 
reafirmação da vigência da norma??? Parece-nos que sim. 


O desejo punitivo que se dá em virtude de violações mais constantes do 
direito penal, em razão da nossa iniquidade social, potencializada por uma 
mídia que insere o medo na sociedade, nos parece um dos principais catali- 
sadores da repressão informal contra aqueles que preenchem o arquétipo da 
pessoa preferencialmente punida pelo sistema: jovem, homem, pobre, negro 
e morados de comunidades carentes. 


A mensagem que temos é: precisamos de penas mais intensas para que 
a norma violada seja revalorizada, e a mera punição institucional não basta 
para isso. 


Em relação ao tema, trazemos a política dita “severa” (Movimento da 
Lei e Ordem, usualmente associado ao pensamento de “tolerância zero”) de 
combate à criminalidade em Nova York dos anos 1990, que, em razão de um 
discurso quase esquizofrênico que envolvia a não tolerância com qualquer 
tipo desvio e a suposta sensação de anormalidade que essas ações gerariam 
— inclusive ações das menos significativas, e que não correspondiam necessa- 
riamente a qualquer ação criminalizada, como lavar para-brisas em semáforos 
ou até mesmo sentar-se nas calçadas da cidade -, SHECAIRA (2012) lembra 
que houve um grande aumento da truculência policial”. 


A respeito, diz: 


33. Levantamos aqui uma questão que, apesar de não ser desenvolvidas, deixaremos para reflexão: a 
crescente mobilização de alguns setores sociais para a criminalização de algumas condutas como 
se o sistema estivesse em colapso em relação à violação de alguns direitos não levaria a mesma 
situação? Tomemos como exemplo a violência doméstica. 


A legítima busca de equalização de direitos entre homens e mulheres, trouxe à pauta social a ne- 
cessidade de punição dos maridos/companheiros que agridem suas cônjuges/viventes. Isto trouxe 
um clamor por penas ainda mais severas, onde foram até retirados, nestes casos, os mecanismos 
despenalizadores da L. 9.099 (como a transação penal) precisamente para gerar mais punições, 
ceifando-se até a prerrogativa da agredida (em caso de lesões corporais simples, por exemplo) de decidir 
se quer ver seu cônjuge/companheiro punido. 


Assim, em face da repetida mensagem da violação dos direitos das mulheres não se criou um ideário 
punitivista neste campo, como uma necessidade de se reafirmar a norma violada nestas situações? 
Parece-nos que sim. 


34. SHECAIRA (2012) p. 286/293. 
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Alguns episódios inevitáveis aconteceram ao longo dos anos 
de implementação do programa [de tolerância zero]. Entre 
Os vários casos, podem ser destacados aqueles de brutalidade 
da polícia como o de Abner Louima, imigrante sodomizado 
com um cassetete. Ou ainda, o de Amadou Diallo, assassinado 
no vestíbulo do prédio onde morava com 41 tiros, 19 dos 
quais certeiros. À opção da polícia era clara: atingir jovens 
representantes de minorias, especialmente negros, latinos e 
imigrantes. Passou a pesar sobre o Departamento de Polícia de 
Nova York a grave acusação de race profiling, isto é, a escolha 


de alvos do policiamento pela cor da pela”, 

Esta situação, ademais, realimenta o conflito entre nós, os bons, e eles, 
os maus, o qual promove a construção do já dito arquétipo do “cliente” da 
justiça criminal (jovem, homem, pobre, negro e morador de comunidades 
carentes), e que promove ainda maiores injustiças, marginalizações e conse- 
quente criminalidade. 


Impõe-se no ideário social que, melhor do que procurar suspeitos, seria 
suspeitar de certas categorias”. Voltamos, assim, a algo próximo ao homem 
criminoso de Lombroso, para o qual o criminoso apresentava algumas ca- 
racterísticas curiosamente compatíveis com as classes menos favorecidas na 
Itália da época e que, pelas razões acima expostas, eram as mais atingidas 
pela tutela penal. 


Ademais, quando imbuímos na sociedade que o enfrentamento da crimi- 
nalidade corresponde a uma situação de guerra, com UPPs tomando a posse 
de territórios antes pertencentes a traficantes, por exemplo, como querer que 
esses mesmos agentes que estão em “campo batalha” contra a delinquência 
pautem a suas atuações pelo respeito aos Direitos Humanos? 


Quando estamos em guerra não queremos preservar o nosso inimigo, 
queremos destruí-lo e isso, ao que parece, se infiltra na mente desses agen- 
tes estatais, sendo, aliás, no mínimo incoerente primeiro querer passar uma 
ideia de que “estamos em guerra” e “precisamos vencê-la”, chegando-se ao 
ponto de hastear a bandeira nacional em uma comunidade ocupada pelas 
forças policiais, e, depois, querer punir quem ponha em prática as ideias que 
envolvem uma batalha”. 


35. Ibidem, p. 290. 

36. Ibidem, p 296. 

37. Em sentido próximo: KARAM (1996), p. 89. A respeito, a declaração de José Mariano Beltrame, 
secretário de Segurança Pública do Estado do Rio de Janeiro, quando da ocupação do chamado 
“Morro do Alemão” pelas forças policiais é bem elucidativa a respeito desse clima de guerra: “O objetivo 
é obter território. E acabou a crença da invencibilidade. O Rio de Janeiro tem uma luta contra o crime 
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5. ÚLTIMAS CONSIDERAÇÕES 


O Direito Penal ignora os verdadeiros problemas e, além disto, torna-os 
invisíveis, posto que, ao conferir a sensação de que os conflitos se mostram so- 
lucionados com a punição, as fontes geradoras da criminalidade são esquecidas. 


Em termos mais claros: a partir de um instrumento repressor, ocultam-se 
os verdadeiros conflitos sociais’, bem como é gerada a falaciosa ideia de que 
a compreensão do fato delituoso reside no fato em si, e não nas entranhas e 
nas incongruências de nossa sociedade”. 


Ao optarmos pela escolha da tutela penal, esquecemos a contradição 
entre o uso de um mecanismo provocador de um problema (notadamente 
a marginalização e a pobreza) como suposta solução deste exato problema, 
ignorando-se que a tutela penal não é o instrumento adequado a nos salvar 
das mazelas que afligem a nossa sociedade, sendo isto realizado por meio de 
políticas sociais“. 


Esta situação se mostra ainda mais clara quando percebemos que a pena, 
enquanto ensinamento disciplinar, não existe mais, ou seja, a ideia de que 
deveria ser usada a pena como forma de moldar o apenado a melhor servir 
ao sistema, perdeu sentido, já que não há mais propósito para isto existir”. 


O sistema possui uma vastidão de pessoas e pode prescindir de muitas 
delas e, apesar delas, se manter. Assim, e também por ser mais barato ex- 
cluir pessoas do que incluí-las no processo produtivo, criam-se modernas 
presigangas*?, verdadeiros armazéns de consumidores falhos, que apesar de 
o Estado não poder exterminá-los, são sujeitos sem direitos e notadamente 


que é composta de várias batalhas. Não vencemos a guerra, mas vencemos a mais importante e dificil 
batalha. A recuperação do território é uma função e um objetivo que nos estabelecemos como um dos 
principais propósitos dessa política. E nós não vamos nos afastar disso. Nós vamos sempre apostar na 
vitória. Muitos interesses estão arraigados no Rio de Janeiro e não vamos conseguir debelar isso com 
muita facilidade” (v. htrp://g1 .globo.com/rio-de-janeiro/rio-contra-o-crime/noticia/2010/11/0-ale- 
mao-era-o-coracao-do-mal-afirma-beltrame.html, acesso em 21/06/2013) 

38. SHECAIRA (2012), p. 301. 

39. Ibidem, p. 309. 

40. KARAM (1996), p. 85. 

41. SHECAIRA (2012), p. 293. 

42. Presigangas eram navio-presídios utilizados pelo Brasil Imperial para literalmente armazenar seus 
condenados. Eram navios que nunca atracavam em qualquer porto e os presos eram virtualmente 
abandonados em alto-mar com poucas, se é que havia alguma, chances de sobrevivência e muito 


menos reinserção social. Para mais informações ver: http://pt.wikipedia.org/wiki/Presiganga, acesso 
em 21/06/2013. 
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desimportantes*. São apenas os seres aos quais será projetada a repressão 
penal, , pela qual será reafirmada a vigência da norma violada. 


À suposta prevenção especial positiva da pena passa a ter crescente de- 
simportância, e a pena se torna, neste aspecto, cada vez mais, mero fator de 
opressão. A lógica da reação punitiva é a lógica da violência, da submissão 
e da exclusão. 


Por outro lado, sociedades melhores, mais justas, mais generosas e soli- 
dárias, necessariamente devem ser mais tolerantes e este caminho não pode 


ser trilhado com a reprodução de mecanismos excludentes“. 


A realização de ideais solidários e igualitários pressupõe que se assegure 
a todos o atendimento das necessidades fundamentais para sobrevivência e 
as mesmas oportunidades de acesso às riquezas e ao desenvolvimento pessoal. 
Isto se deve dar por um feixe de ideias que incorporem conceitos libertários, 
asseguradores da realização da individualidade de cada ser humano, e isto 
exige que seja afastada a crueldade da repressão e castigo”. 


O Direito, enquanto saber tecnológico, deve ser visto como algo bom 
para algo. Assim, se quisermos um direito preocupado com a manutenção 
do status quo, a tutela penal se mostra perfeita; porém, se quisermos algo 
comprometido com a implementação da dignidade da pessoa humana, já 
começam a surgir dúvidas. 


O Direito não é algo neutro às opções ideológicas do Estado, não sendo 
adequado aceitar uma indiferença quanto aos seus objetivos. O Direito regula 
uma sociedade desigual e que, em razão dos nossos objetivos constitucionais, 
busca uma transformação paulatina, organizada e com o mínimo de ruptu- 
ras, em direção a este ideal. O Direito não é algo neutro. A necessidade de 
promover a emancipação social não se compatibiliza com a neutralidade ou 
indiferença”. 


43. Parece-nos que se cria um novo tipo de homo sacer, aqueles sujeitos que, para o Direito Romano, 
apesar de não poderem ser sacrificados pela administração pública não tinham nenhum direito protegido, 
podendo, inclusive, serem mortos por qualquer pessoa sem que isso fosse considerado algo juridicamente 
relevante. Eram seres inúteis. Para maiores detalhes ver: htp://en.wikipedia.org/wiki/Homo. sacer, 
acesso em 21/06/2013. 

44. KARAM (1996), p. 91. 

45. Ibidem, p. 92. 

46. Conceito de FERRAZ JR. (2012), p. 45. 

47. Um sistema jurídico supostamente neutro que ignora a realidade em que está inserido, como se 
fosse uma típica ciência natural, como a química ou a física que possuem suas regras e o âmbito 
de estudo próprio e restrito a si, posto que, independentemente do que acontece a sua volta, as 
regras permanecerão válidas, é potencialmente centro de enormes injustiças. A respeito, trazemos, 
um caso apontado por SHECAIRA (2012): “Um lavrador, desempregado, está nas cercanias da 
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Por outro lado, algumas vezes, o Direito não consagra seus objetivos 
em razão de óbices encontrados no próprio ordenamento jurídico, o que 
não deveria ser visto como compatível com nossos objetivos. Assim, se nosso 
ordenamento não se adequar em face da realidade, teremos um instrumento 
absolutamente ineficaz. 


O Estado possui um escopo social e político realizado por meio de suas 
diversas atividades, como a legislativa. Assim, a paz social que nos parece 
legítima não é aquela que instrumentaliza o sujeito e faz de sua punição uma 
forma de reafirmar a vigência de uma norma violada. 


Em suma: um sistema moldado para acentuar as diferenças sociais, num 
Estado que possui como objetivo “erradicar a pobreza e a marginalização e 
reduzir as desigualdades sociais” (Art. 3º, III, da CF) é organicamente in- 
constitucional”. 


Uma política adequada com nossos objetivos fundamentais seria aquela 
que optasse por transformações sociais no intuito de desenvolver uma socieda- 
de mais igualitária e democrática”, e não uma que procura punir e margina- 
lizar alguém como forma de garantir a confiança na vigência de uma norma. 


Neste sentido, deixamos a pergunta apresentada na introdução: por que 
Direito Penal? 


REFERÊNCIAS 


BEDAQUE, José Roberto dos Santos, Direito e Processo: Influência do Direito Material sobre o Processo, 
5a edição (2009), Ed. Malheiros, São Paulo. 


CARVALHO, Salo, Antimanual de Criminologia, 2º edição (2008), Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro. 
FERRAZ JR. Tércio Sampaio, A Ciência do Direito, 2º edição (2012), Ed. Atlas, São Paulo. 
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SUMÁRIO e I. Introdução — II. O processo de racionalização do habeas corpus. — III. Do 
direito a um recurso simples e rápido segundo o sistema interamericano de direitos humanos 
— IV. Um controle de convencionalidade sobre a atual jurisprudencia do STF em relação ao 
habeas corpus. — V. Conclusão — Referencias bibliograficas. 


Resumo: Este trabalho pretende analisar a atual jurisprudência do Supre- 
mo Tribunal Federal que restringe o uso do habeas corpus ante a necessidade 
de impor um uso racional à luz dos estandares estabelecidos pelo Sistema 
Interamericano de Direitos Humanos. O objeto de investigação é a relação 
que o Habeas Corpus nacional guarda com o Direito ao Recurso Simples, 
Rápido e Efetivo, conforme jurisprudência da Corte Interamericana de Di- 
reitos Humanos. 


Palavras-chaves: STF. JURISPRUDENCIA. HC. SISTEMA INTERA- 
MERICANO DE DIRETOS HUMANOS. 


Resumen: El proyecto de investigación pretende analizar la jurisprudencia 
de la Corte Suprema de la Nación que restringe el manejo de Habeas Corpus 
ante una necesidad de “racionalizarlo” a luz de los estándares internacionales 
establecidos por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. La idea 
es construir una estricta relación del HC nacional con el Derecho al Recurso 
Rápido, Sencillo y eficaz de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 


Palabras-clave: Corte Suprema-Jurisprudencia-HC- Sistema Interameri- 
cano de Derechos Humanos. 


1. Defensora Pública do Estado do Rio de Janeiro, mestranda em direito internacional dos direitos 
humanos da Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires. 
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I. INTRODUÇÃO 


Consta das estatísticas do Ministério da Justiça que o Brasil possuía em 
dezembro de 2012 mais de 500.000 pessoas presas”. A quantidade expressiva 
de pessoas cumprindo pena ou aguardando o julgamento em custódia tem 
relação direta não só com o grande número de ações criminalizadas pelo poder 
Legislativo, mas principalmente com a mentalidade dos juízes responsáveis 
pelas prisões”. 

Neste contexto, importante assinalar o atual comportamento das Cortes 
Superiores, principalmente no que concerne a forma com que vem julgando 
as ações de Habeas Corpus. Reconhecendo a existência de um número absurdo 
desta ação, os Tribunais Superiores vem defendendo em seus julgados que não 
estando o Habeas Corpus Substitutivo previsto na Constituição Federativa do 
Brasil e “sendo cômodo” não interpor o Recurso Ordinário em HC para a 
qualquer momento atacar uma decisão há muito proferida, não “conhecem” 
do writ, permitindo que um número absurdo de ilegalidade convalesça*. 


` 


E com certa tristeza e angustia que acompanho tais decisões. Como 
Defensora Pública do Estado do Rio de Janeiro, atuei no NUSPEN- Núcleo 
do Sistema Penitenciário da Defensoria Pública do Estado do Rio de Janei- 
ro por quase oito anos. Eram justamente os tribunais superiores, distante 
dos fatos, da opinião pública, no exercício do poder contramajoritário, que, 
ao decidir inúmeros habeas corpus, faziam cessar muitos absurdos jurídicos 
perpetrados pelos juízes de execução penal e consolidado pelo Tribunal de 
Justiça do Rio de Janeiro”. Depois, pois restringem o alcance de uma ação 


2. BRASIL. MINISTÉRIO DA JUSTIÇA. População Carcerária Sintético. Disponível em: <http:// 
portal.mj.gov.br/main.asp?View=[D574E9CE-3C7D-437A-ASB62166AD2E896] &Browser Type= 
NN&LangID=pt br&params=itemID%3D%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7 
D%3B&UIParrUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11- 26F70F4CB26%7D>, acesso em 03 out, 
2013. 

3. A ausência de uma política de estado com vistas em fortalecer as defensorias públicas como instru- 
mento de acesso destas pessoas ao poder judiciário também deve ser considerada como causa destes 
números alarmantes de presos no Brasil. No entanto, em minha opinião, não adianta ter instituições 
adequadas para o acesso à justiça se a efetividade dos direitos humanos é maculada pela mentalidade 
cultural dos juízes que conformam o Poder Judicial. 

4. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus nº 109.956, do Superior Tribunal de Justiça, 
Brasília, DF, 7 de agosto de 2012. Disponível em 

5. Um bom exemplo envolveu a Progressão de Regime para os crimes hediondos. A lei de Crimes He- 
diondos, conhecida como lei “Roberto Jerferson”, proibiu a partir do ano de 1991 a progressão para 
os crimes hediondos, trafico ilícito de entorpecentes, tortura e outros. Contrariando o mandamento 
constitucional que somente impedia a concessão de fiança, graça e a anistia e violava o princípio 
da individualidade da pena. Vedação esta mitigada pela lei 9455/97, art. 1º, § 7º, que, ao definir o 
crime de tortura, estabeleceu que o condenado cumprisse a pena “inicialmente em regime fechado”. 
A partir daí, inúmeros foram os habeas corpus impetrados para alcançar o tratamento igualitário 
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tão importante num país marcado historicamente por abruptas diferenças 
sociais*, por “períodos de exceção” —notadamente as ditaduras civil-militar, 
por abusos e excessos mesmo nos períodos mais democráticos”. 


Na conjuntura, se aprofunda o papel da Defensoria Pública na defesa 
da imensa maioria da população carcerária deste país. Nunca é demais lem- 
brar as relações econômicas que condicionam a atividade criminosa. Crimes 
como trafico ilícito de entorpecente, roubos e furtos encontram-se no topo 
das estatísticas criminais. Fatos que demonstram a urgência da atuação da 
Defensoria Pública: se estas pessoas tivessem dinheiro para não optar pelo 
crime, teriam para contratar advogado. 


Nesta árdua tarefa, encontra a Defensoria um grande ponto de apoio, 
bem negligenciado pelos operadores jurídicos nacionais: o direito interna- 
cional dos direitos humanos. 


A noção de direitos humanos começa a tomar corpo após os horrores 
cometidos pela II Guerra Mundial e o genocídio do povo judeu. Das decla- 
rações de direitos que seguiram ao pós-guerra, a invenção das Nações Unidas 
e dos Sistemas Regionais como a Organização dos Estados Americanos, a 


em relação aos outros crimes. Mesmo assim, entendeu o STF que esta lei só se aplicaria ao crime 
de tortura. Após 2005, já com uma nova composição, o Supremo reconheceu no HC 82.959-7 de 
relatoria do Min. Marco Aurélio, em julgamento apertado (seis votos -Marco Aurélio, Carlos Britto, 
Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Eros Grau e Sepúlveda Pertence contra cinco- Carlos Velloso, Nelson 
Jobin, Ellen Gracie, Joaquim Barbosa e Celso de Mello), a inconstitucionalidade do 1º do art. 2º da 
Lei 8.072/1990. Sem chegar a conceder o direito de progredir de regime, a decisão foi no sentido de 
afastar o óbice da vedação da progressão. As condições fáticas deveriam ser analisadas pelo juiz da 
execução. Tanto antes da decisão final, quanto depois, foram concedidas varias limiares para afastar 
a aplicação do referido artigo de lei. E, mesmo depois da decisão final, muitos presos só conseguiram 
progredir de regime após os HCs concedidos pelo STJ. 

6. Situação esta que se agrava , na opinião de GARGARELLA, pois “quanto mais desigual es la sociedad 
, más riesgos hay de que la ley deje de expresar , siquiera em um sentido modesto, la voluntad (general) 
meditada e imparcial de la comunidad”. Roberto Gargarella. De la Injusticia Penal a la justicia 
social. Bogotá: Ed. Siglo del Hombre Editores, 2008. Pág. 26 

7. Importante destacar relação da pobreza e criminalidade que marca os países da América Latina. 
NEUMAN defende que num mundo caracterizado pela máxima “Compro, logo existo”, o grupo de 
pessoas que conforma a pobreza crítica- “desposeídos, las famílias hambreadas, que viven em misérrimos 
obstáculos de latas y maderas o material prensado, sin posibilidades serias de asistencia ni acceso a lós 
medicamentes cuando son necesarios, acarreando agua desde allí donde ella se encuentra par las necesidades 
higineicas” - são as vitimas sociais que transgridem as normas penais e de convivência. Elías Neuman. 
Victimología y Control Social. Las Victimas del Sistema Penal. CABA: Universidade, 1994. Pág. 
15 e segs. Além da vitimização operada pelo Sistema Penal, estas pessoas são aquelas que sofrem pela 
truculência da persecução penal ainda no período democrático. Exemplo clássico, porque encontrou 
respaldo na mídia, é o caso do desaparecimento do pedreiro Amarildo. Sem contar com inúmeros 
desaparecidos da democracia nas ações dos grupos de extermínio, conforme relatório do relator 
Philip Alston da Relatoria Especial para Execuções Sumárias das Nações Unidas- Missão Brasil 
. Disponível em <http://www.abant.org.br/conteudo/000NOTICIAS/OutrasNoticias/portugues. 
PDF>. Acesso em 05/10/2013. 
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União Europeia e a Africana, o mundo viu a construção de instancias inter- 
nacionais de criação e aplicação de um direito comum à toda humanidade. 
Reconhecendo a existência humana como condição de criação de um rol de 
direitos protegidos por tratados e organizações internacionais. 


O Sistema Internacional de Direitos Humanos é composto pelo Sistema 
ONU e pelos Sistemas Regionais de Direitos Humanos. Cada um possuin- 
do seus próprios tratados e órgãos de supervisão, bem como instancias de 
produção e julgamento do direito. No caso do nosso país, além do Sistema 
das Nações Unidas, vigoram ainda as normas do Sistema Interamericano de 
Direitos Humanos. Ligado à OEA- Organização dos Estados Americanos, 
este Sistema é formado pela Comissão Interamericana de Direitos Humanos 
e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos que aplicam e interpretam 
a Convenção Interamericana de Direitos Humanos, mais conhecida como 
Pacto de São José da Costa Rica. 


A evolução do Sistema Interamericano de Direitos Humanos demons- 
tra a gradativa, às vezes imperceptível, opção dos estados em aumentar o 
nível de proteção dos direitos humanos. Assim, primeiro foi a Declaração 
de Interamericana de Direitos Humanos de 1948. Depois, com a criação da 
Comissão Interamericana de Direitos Humanos- primeiro órgão com atribui- 
ção para monitorar a proteção dos direitos humanos nos estados. Por fim, a 
Convenção Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana 
de Direitos Humanos com jurisdição para sancionar e julgar as violações de 
direitos humanos perpetradas pelos estados signatários. 


Deste modo, ao longo de 50 anos, o Sistema Interamericano construiu 
através de sua jurisprudência um aporte teórico importantíssimo na proteção 
dos direitos humanos. 


Estándares internacionais que infelizmente são sistematicamente negligen- 
ciados pelos juristas nacionais em todas as suas áreas: academia e na prática. 


Assim sendo, neste trabalho, pretendo analisar o chamado “processo de 
racionalização do habeas corpus” dos Tribunais Superiores à luz dos aportes 
práticos e teóricos da Jurisprudência do Sistema Interamericano de Direitos 
Humanos, principalmente no que toca ao direito ao Recurso Simples, Rápido 
e Eficaz bem como a interpretação pro homine, critério hermenêutico que 
deve guiar as cortes nacionais para a máxima proteção dos direitos humanos. 


8. Tendo em vista as limitações temporais, neste trabalho opto por priorizar o Sistema Interamericano 
de Direitos Humanos. 
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II. O PROCESSO DE RACIONALIZAÇÃO DO HABEAS CORPUS 


Entendo ser importante, na atual conjuntura, relembrar, ainda que su- 
perficialmente, a história do Habeas Corpus. 


Depois da ascensão ao trono, João Sem Terra impõe ao povo inglês uma 
serie de medidas drásticas como cobrança excessiva de impostos e detenções 
arbitrarias que gerou um serie de revoltas sendo obrigado no ano de 1215 a 
assinar a Magna Carta que em seu art. 48 previa o atual conteúdo do devido 
processo legal. 


Das disputas entre o rei e os barões naquela Inglaterra, surge o Petitions 
of rights e depois o Habeas Corpus Act. A adea era então a expedição de uma 
ordem pelo Magistrado a fim de que o responsável pela detenção apresentasse 
o preso. 


No direito brasileiro, consta sua incorporação no ordenamento jurídico 
Brasileiro pelo Código Criminal de 1831. Mas somente tem sede constitu- 
cional na Constituição Republicana de 1891. Neste momento, surge a dis- 
puta entre dois grandes nomes da literatura jurídica nacional: Pedro Lessa 
e Rui Barbosa. Para este, o writ incorporava o papel de remédio destinado 
a terminar com os estados de violência onde o sujeito estivesse próximo ao 
risco de sofrer coação ilegal por abuso de poder. Assim, o ilustre pensador 
da nascida república, foi fundamental na decisão da Corte Suprema que es- 
tendeu os efeitos da ação para os casos de natureza não penal. Pedro Lessa, 
então, distinguiu duas funções do HC: uma, para fazer cessar as prisões; e 
a outra, onde a ação estava destinada a resguardar a liberdade individual 
quando “estivesse por fim próximo o exercício de um determinado Direito”. 


Segundo TOURINHO, deste debate surgiu a famosa Doutrina Brasileira 
do HC: 
"Em suma, por meio do Habeas Corpus, tutelava-se não ape- 
nas o direito de locomoção, com, inclusive, todo e qualquer 
direito que é amparado pelo mandado de segurança”'?. 
Criado o mandado de segurança, o HC volta-se então para a proteção 
do direito de liberdade ante a coação ou ameaça de coação. 


Desta história, a lição que aprendemos todos nas universidades, é a que 
transforma o Habeas Corpus numa ação ampla e abrangente, instrumento de 
defesa não só contra as prisões arbitrarias, mas também contra os processos 
criminais arbitrários e ilegais. 


9. Tourinho Filho, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol. 4. São Paulo: Saraiva, 2000. Pág.532. 
10. Idem, pág. 532. 
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Para os defensores criminais, é talvez, o único remédio contra as arbi- 
trariedades de juízos criminais afastados de sua função de aplicar para lei de 
uma maneira imparcial e independente. 


Essa afirmação nasce do fato de que o sistema recursal criminal do 
ordenamento jurídico pátrio exige uma quantidade absurda de requisitos 
internos e externos e com uma tramitação tão demorada que faz o usuário da 
Defensoria, muitas vezes, aguardar custodiado em tempo superior ao razoável. 


Neste sentido, quase sempre, os Defensores são obrigados a optar pelo 
Remédio Heroico ao invés do recurso legalmente previsto para combater 
determinada ilegalidade. 


Assim, cito como exemplo, o uso do Habeas Corpus na Execução Penal. De 
fato, a Lei de Execução Penal-LEP, em seu art. 197 estabelece que das decisões 
proferidas pelo Juiz caberá recurso de agravo, sem efeito suspensivo. Como 
a Lei não especificou o rito do agravo, a jurisprudência, principalmente do 
Estado do Rio de Janeiro, entendeu que deveria ser adotado o rito de Recurso 
em Sentido Estrito"!. Neste sentido, a parte interpõe o recurso nos atos ou 
em termo apartado, o juiz recebe o recurso, manda formar o translado, reabre 
prazo para apresentação de razões, apresentam-se as contrarrazões, nova vista 
ao juiz para juízo de retratação e após, subida dos autos ao tribunal. Neste 
ínterim, levando em consideração o prazo em dobro do Ministério Público e 
a demora na tramitação dos processos nos próprios cartórios, o recurso chega 
a levar meses para entrar no Tribunal. No Tribunal, passar pela Secretaria, 
é distribuído a um desembargador relator de uma Câmara Criminal e deve 
esperar a “fila” para ser julgado. 


No caso do Habeas Copus, a ação é proposta diretamente no Tribunal de 
Justiça, sem juízo de Retratação, com informações precisas e providenciadas 
pela parte sobre a ilegalidade da coação e, ao final, tem prioridade de julga- 
mento em uma Câmara Criminal. 


Levando isso em consideração, os Defensores que atuam em execução 
penal e, no caso do Rio de Janeiro, os que atendem nas unidades prisionais, 
sentem-se compelidos a optar pelo writ em relação ao desvio na execução penal. 
Inúmeros são os episódios de demora injustificada no caso de concessão de 
direitos no cumprimento da pena como livramento condicional, progressão de 
regime, remição de pena, condenação em falta disciplinar de natureza grave. 
Enfim, direitos estes estritamente relacionados com a liberdade do cidadão e 


11. Por todos, veja-se Aury Lopes Jr, Direito Processual e sua Conformidade Constitucional, Vol. II, 
Rio de Janeiro: Lumen Turis, 2010. Pág. 539. 
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que, sendo submetido o trâmite do Recurso em Sentido Estrito, demorariam 
muito mais para ser julgado. 


Outro exemplo importante é o caso dos processos julgados em definitivo 
onde persiste uma nulidade absoluta que sustenta um tempo excessivo de 
prisão para o cidadão. Em muitas destas ocorrências, o remédio previsto no 
ordenamento jurídico brasileiro é a Revisão Criminal. Mas se a nulidade foi 
mantida no Acórdão da Apelação Criminal, qual o sentido de desarquivar 
o processo e fazer a revisão para que seja julgada pelo mesmo tribunal que 
manteve a ilegalidade? Não seria mais eficaz, até por uma questão de economia 
processual, impetrar um Habeas Corpus perante o Superior Tribunal de Justiça? 


Neste contexto, não seria demasiado afirmar a existência de um interesse 
próprio das Cortes Superiores em tomar conhecimento dos inúmeros abu- 
sos cometidos pelos tribunais inferiores no intuito de restaurar a legalidade 
democrática e na sua função de proteger os direitos e garantias individuais? 


O dia-a-dia do cidadão da república o faz deparar com ilegalidades perpe- 
tradas não só por juízes de primeira instancia, bem como na atuação de uma 
policia notoriamente despreparada para lidar, por exemplo, com os protestos 
de ruas que tomaram conta do país desde junho do presente ano. Neste quadro 
de absoluto despreparo da policia que reflete mandos e desmandos de alguns 
governadores, seria sensato culpar as pessoas que acedem ao Poder Judicial 
para buscar recurso contra o abuso de autoridades brasileiras? 


Passando superficialmente sobre o debate do ativismo judicial num país 
democrático?2, tanto o STF e o STJ, a partir da Constituição de 1988, são 
responsáveis pela lisura do ordenamento jurídico nacional, especialmente 
no que concerne à proteção dos direitos fundamentais. Afinal, foi através de 
muitas decisões inovadoras que uma serie direitos foram reconhecidos. Um 
exemplo atual é a Decisão do CNJ sobre o matrimonio igualitário". 


12. Sobre o ativismo judicial e o papel contramajoritario do Poder Judicial na afirmação dos direitos 
humanos, ver Batista que reafirma o papel do Poder Judiciário e sua função primordial na proteção 
dos direitos humanos. VITÓRIO, Teodolina Batista da Silva Cândido. O ATIVISMO JUDICIAL 
COMO INSTRUMENTO DE CONCREÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ESTADO 
DEMOCRÁTICO DE DIREITO: uma leitura à luz do pensamento de Ronald Dworkin. 
PONTIFÍCIA UNIVERSIDADE CATÓLICA DE MINAS GERAIS Programa de Pós-Graduação 
em Direito Público. Disponível em < http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito. VitorioTB 1. 
pdf> Acesso em 3 out 2013. 

13. BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA. Resolução 175 de 14/05/2013 que obriga os 
Cartórios do país a transformar as uniões homoafetivas em casamento. Disponível em <http://www. 
cnj.jus.br/noticias/cnj/24686-resolucao-que-disciplina-a-atuacao-dos-cartorios-no-casamento-gay- 
entra-em-vigor-amanha> Acesso em 3 out, 2013. 
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Até 2012, em matéria penal, os Tribunais atuavam paradigmaticamente 
na proteção dos direitos fundamentais. Mas, a partir do julgamento do HC 
nº 109.956 de relatoria do Ministro Marco Aurélio, um pouco voltando a 
discussão entre Pedro Lessa e Rui Barbosa, o STF acaba por restringir o uso 
da ação constitucional para os casos dos quais não cabe outro recurso. 


Tratava-se de um Habeas Corpus substitutivo de recurso ordinário onde 
se discutia a legalidade do indeferimento de prova pericial complementar 
solicitado pela defesa num caso de homicídio qualificado. 


Segundo o voto proferido pelo relator, a ordem deveria ser indeferida 
tendo em vista a “inadequação da via eleita”, no caso, a opção pelo Habeas 
Corpus ao invés do Recurso Ordinário. A explicação é simples: excesso de 
habeas corpus que chegam ao tribunal e atrapalham a atividade judicante. Além 
de não haver previsão nem legal e nem Constitucional para o referido HC 
substitutivo e que enfraqueceria os artigos 102, II e art. 105, II da CF/88. 


Esta posição foi reforçada no HC nº 111.909/SP da relatoria da Min. 
Rosa Weber. Neste processo, discutia-se a manutenção da prisão preventiva 
mesmo após a condenação sem transito em julgado, alegando a inexistência 
de fundamentação na sentença. 


No voto condutor, a relatora entendeu que o habeas corpus não pode ser 
“amesquinado” e nem “vulgarizado” sob pena de descaracterizar o remédio 
heroico. Segundo a Ministra, o desvirtuamento do HC também tornou sem 
sentido o princípio da exaustividade no processo real'í, de nada adiantando 
a previsão legal dos recursos se a jurisprudência os substitui pelo HC. 


Em ambos os julgamentos, optaram os juízes da Corte Suprema em 
defender o “uso racional do habeas corpus”. Chegou-se a conclusão que este 
grande número de habeas corpus que chega ao STF e emperra a pauta de 
julgamento, impede a decisão num tempo razoável e é condicionado pela 
“« E » . = 

facilidade” do manejo desta ação. 


Posição esta que encontra apoio entre doutrinadores. Na defesa do uso 
racional do HC, TOLDO entende que o alargamento da utilização do HC 
o afastou de sua função primordial de proteção do direito de ir e vir. Se a 
natureza jurídica do Habeas Corpus é de ação impugnativa autônoma não 
pode ser utilizado como substituto de um recurso. Se existe o sistema recursal, 
ele deve ser utilizado’. 


14. Principio este, de certa forma, desconhecido pela doutrina processual penal brasileira. 


15. TOLDO, Nino Oliveira. Atualidade e Importância do Habeas Corpus no Brasil. Revista Brasileira 
de Ciências Criminais. RBCCrim nº92, 2011. PAG 155-172. 
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De acordo com TOLDO, esta discussão tem inicio com os debates que 
suscitaram a Reforma Processual. Alguns reformistas, reconhecendo o ana- 
cronismo do CPP, atendendo ao clamor social por uma maior efetividade 
da Justiça Penal que reclama uma resposta rápida às demandas de todos, 
observando que uma das maiores causas da morosidade da justiça brasileira é 
o excesso de recursos e a facilidade com que chegam às Cortes Superiores, a 
Reforma tentou substituir a palavra coação por prisão do conceito de coação 
ilegal (“quando não houver justa causa para a prisão”) no PLC 8.045/2010. 


Ao final, não foi esta a opção final do legislador. Receando o questio- 
namento constitucional de tal restrição, decidiram manter a palavra coação 
e retirar o parágrafo único do art. 636 que vedava o HC nas hipóteses que 
houvesse previsão de recurso. 


Ocorre, data máxima vênia, os argumentos aventados pelos defensores 
do chamando processo de racionalização do habeas corpus não se sustentam. 


Conforme se extrai dos debates acima, os defensores do processo de 
racionalização entendem que é o grande numero de habeas corpus o grande 
vilão e causa da morosidade do poder judiciário. A utilização de HC como 
substituto de Recurso Ordinário e sua admissão pelas Cortes Superiores obe- 
decendo a uma tradição histórica, praticamente inviabiliza julgamento dos 
processos num tempo razoável. 


Sucede que não é a “facilidade” de propor o HC que causa a multipli- 
cação das demandas. Não existindo um trabalho cientifico para investigar as 
causas do grande número de habeas que chegam as Cortes, entendo ser difícil 
acreditar que somente a facilidade de propor a ação é que deve ser apontada 
como causa do grande número de processos. 


Outro fator que empiricamente pode ser apontado é o fortalecimento 
da Democracia do Estado Brasileiro. Interessante notar os números apresen- 
tados por TOLDO no artigo acima citado: de 1990 até 2010 o STF julgou 
43.453, sendo 528 em 1990 e 6.006 em 2010. Isso pode significar muitas 
coisas. Uma delas é o acesso das pessoas ao poder judiciário. Mesmo com a 
criação e desenvolvimento de instituições como a Defensoria Pública ou com 
a melhoria de vida dos cidadãos e do acesso à informação. A verdade é que o 
poder judicial viu aumentar o numero de demandas em todas as áreas- civil, 
família, pequenas causas, violência doméstica. 


Segundo o mesmo autor, em 2008 o STF julgou 5.446 Hc's, conceden- 
do a ordem em “apenas” 355. Sob a ótica republicana, não são apenas 355 
processos. Na verdade são 355 ilegalidades cometidas pelo Estado violando 
o direito de liberdade das pessoas de uma forma direta ou indireta, seja de- 
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cretando a prisão preventiva com expedição de mandado de prisão, ou seja, 
indeferindo uma prova requerida pela defesa num processo que pode gerar 
uma condenação em crime hediondo e anos de prisão. 


Outro ponto interessante é apresentado por SILVA que, estudando o im- 
pacto das decisões judiciais nas políticas publicas, especificamente no Sistema 
Penitenciário do Estado de São Paulo, conclui que uma “falha especifica na 
condução da política carcerária tem um impacto grande na atividade do Po- 
der Judiciário”. A pesquisa da autora limita-se a quantidade de habeas corpus 
impetrados no período que vai de janeiro de 2010 a dezembro de 2010 na 
42 Câmara Criminal de São Paulo. Foram 3.066 e destes 342 relacionados 
à falta de vagas no regime semiaberto (11,15%). Especificamente no mês de 
agosto de 2010 foram impetrados 243. Destes, 68,4% Foram denegados sob o 
argumento de que o Judiciário não tem responsabilidade sobre a transferência 
sendo atribuição da administração publica; 27,2% sustentavam o embate entre 
o direito do preso e da sociedade, prevalecendo a segurança desta; 11 ordens 
foram indeferidas sobre o argumento de que havia uma lista e conceder a 
transferência feririam o direito ao tratamento igualitário; uns poucos alegavam 
a supressão de instancias, no sentido de que seria o juiz da execução penal 
o competente para decidir sobre o pedido subsidiário de prisão domiciliar 
e, por fim, os últimos que entendiam que “ficar trancafiado seria risco do 
próprio transgressor da norma”, qualquer decisão contrariando privilegiaria 
os que delinquem em detrimento de bons cidadãos pagadores de impostos 
que não tem acesso à educação, saúde e moradia digna!s. 


Do número apresentado, 243 habeas copus, somente 53 foram concedi- 
dos. Entre os fundamentos legais para o julgamento, verifica-se que para uns 
é dever do juiz não só conceder o direito de progressão bem como verificar 
o cumprimento da decisão. Para outros, a não transferência constitui cons- 
trangimento ilegal, configurando excesso na execução, gerando para o juiz 
a responsabilidade de rever a decisão. Há também os que entendiam que a 
falha estatal não pode ser suportada pelo preso. Por fim, a falta de provas e do 
direito do preso constitui direito liquido e certo ante a demora injustificada 
na abertura das vagas. 


Percebe-se, neste contexto, que a maioria das ações indeferidas constituem 
ilegalidades processuais facilmente combatível via habeas corpus. Seria então, 
razoável exigir que a pessoa que está cumprindo pena de acordo com a nor- 


16. SILVA, Renata Gomes da. Habeas Corpus e Política Penitenciária. As relações entre o poder 
Judiciário e o Poder Executivo na Falta de vagas no regime semiaberto. Revista Brasileira de 
Ciências Criminais. RBCCrim nº 94/2012. Pág. 239- 249. 
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ma legal aplicável ao caso (LEP), respondendo positivamente ao “tratamento 
penitenciário” e diante de uma construção jurisprudencial chamada segurança 
publica, espere em regime fechado que o estado construa penitenciarias para 
semiaberto? Não tem o poder judiciário responsabilidade sobre a proteção 
dos direitos fundamentais do apenado, principalmente no que concerne a 
liberdade do acusado? Não fiscaliza também a execução da pena? 


Assim, dos 64% dos habeas corpus que poderiam ser resolvidos na pri- 
meira instancia, serão basicamente levados para os tribunais superiores. E se 
não forem? Responderão os presos pela ineficiência do estado? E razoável? 


Sem adentrar no conteúdo de cada habeas corpus, o que interessa aqui é 
a discussão sobre a legalidade ou não da nova interpretação constitucional da 
ação. Ou saber se o STF ou STJ estão autorizados a restringir as hipóteses 
de cabimento do Habeas Corpus qualquer que seja seu fundamento? 


O direito constitucional, principalmente no que toca ao rol do art. 5º 
da Constituição Federal, já ofereceria uma gama de respostas suficientes para 
sustentar uma resposta negativa. 


Mas, enfrentando especificamente a questão processual, é o direito in- 
ternacional dos direitos humanos que oferece a resposta exata: do direito a 
proteção judicial através do acesso a um recurso simples e rápido segundo os 
estandares do Sistema Interamericano dos Direitos Humanos. 


III. DO DIREITO A UM RECURSO SIMPLES E RÁPIDO SEGUN- 
DO O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS 


A República Federativa do Brasil, nação soberana e em razão desta so- 
berania, através do Decreto 678/92, promulgou a Convenção Interamericana 
de Direitos Humanos- Pacto São José da Costa Rica. Ao que concerne ao 
presente trabalho, o direito a um recurso rápido e simples, o estudo de seus 
três artigos se faz imprescindíveis: 


Artigo 7º- Direito à Liberdade Pessoal. 1.Toda pessoa tem direito à 
liberdade e à segurança pessoais. 2. Ninguém pode ser privado de sua li- 
berdade física, salvo pelas causas e nas condições previamente fixadas pelas 
constituições políticas dos Estados-Partes ou pelas leis de acordo com elas 
promulgadas. 3. Ninguém pode ser submetido a detenção ou encarceramento 
arbitrários. 4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razões da 
sua detenção e notificada, sem demora, da acusação ou acusações formuladas 
contra ela. 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, à 
presença de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funções 
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judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoável ou a ser 
posta em liberdade, sem prejuízo de que prossiga o processo. Sua liberdade 
pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em 
juízo. 6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz 
ou tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a 
legalidade de sua prisão ou detenção e ordene sua soltura se a prisão ou 
a detenção forem ilegais. Nos Estados-Partes cujas leis prevêem que toda 
pessoa que se vir ameaçada de ser privada de sua liberdade tem direito a 
recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de que este decida so- 
bre a legalidade de tal ameaça, tal recurso não pode ser restringido nem 
abolido. O recurso pode ser interposto pela própria pessoa ou por outra 
pessoa. 7. Ninguém deve ser detido por dívida. Este princípio não limita 
os mandados de autoridade judiciária competente expedidos em virtude de 
inadimplemento de obrigação alimentar. 


Artigo 8º — Garantias judiciais. 1. Toda pessoa terá o direito de ser 
ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoável, por 
um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido 
anteriormente por lei, na apuração de qualquer acusação penal formulada 
contra ela, ou na determinação de seus direitos e obrigações de caráter civil, 
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. 2. Toda pessoa acusada 
de um delito tem direito a que se presuma sua inocência, enquanto não 
for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem 
direito, em plena igualdade, às seguintes garantias mínimas: a) direito do 
acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérprete, caso 
não compreenda ou não fale a língua do juízo ou tribunal; b) comunicação 
prévia e pormenorizada ao acusado da acusação formulada; c) concessão ao 
acusado do tempo e dos meios necessários à preparação de sua defesa; d) 
direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um 
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com 
seu defensor;e) direito irrenunciável de ser assistido por um defensor pro- 
porcionado pelo Estado, remunerado ou não, segundo a legislação interna, 
se o acusado não se defender ele próprio, nem nomear defensor dentro do 
prazo estabelecido pela lei; f) direito da defesa de inquirir as testemunhas 
presentes no Tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou 
peritos, de outras pessoas que possam lançar luz sobre os fatos; g) direito de 
não ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada; e h) 
direito de recorrer da sentença a juiz ou tribunal superior. 3. A confissão 
do acusado só é válida se feita sem coação de nenhuma natureza. 4. O acu- 
sado absolvido por sentença transitada em julgado não poderá ser submetido 
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a novo processo pelos mesmos fatos. 5. O processo penal deve ser público, 
salvo no que for necessário para preservar os interesses da justiça. 


Artigo 25 — Proteção judicial. 1. Toda pessoa tem direito a um recurso 
simples e rápido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juízes ou 
tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos 
fundamentais reconhecidos pela constituição, pela lei ou pela presente 
Convenção, mesmo quando tal violação seja cometida por pessoas que 
estejam atuando no exercício de suas funções oficiais. 2. Os Estados Partes 
comprometem-se: a) a assegurar que a autoridade competente prevista pelo 
sistema legal do Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que inter- 
puser tal recurso; b) a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e c) 
a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisão 
em que se tenha considerado procedente o recurso. 


São os artigos que se referem tanto ao acesso ao poder judicial como o 
direito a recorrer das decisões judiciais. No que concerne ao acesso, não há 
maiores problemas. O debate atual, como já exposto, alude exclusivamente 
à segunda hipótese: direito ao recurso. 


Segundo MAIER, ainda que a origem do direito ao recurso esteja ligada 
à delegação de poder do Monarca aos Magistrados, nos estados democráticos 
de direito das repúblicas contemporâneas, o recurso deve ser concebido como 
garantia processual do condenado. Aliás, é este o sentido da Convenção 
Interamericana e do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos”. O 
recurso passa a ser o poder de conseguir um novo julgamento, possibilitando 
o reexame da decisão. Este direito a um novo julgamento, segue o mestre 
argentino, deve caminhar para uma abrangência cada vez maior ante a ne- 
cessidade de ser cada vez mais efetivo no reexame das decisões ante ao temor 
de sentencias injustas! 


No uso de sua competência consultiva”, a Corte Interamericana enten- 
deu que todos se referem ao Habeas Corpus, ressalvando que o art. 25.1 e o 


17. MAIER vai mais além: defende que estas Convenções não concederam direito ao Estado de Recorrer! 
Maier, Julio B. J. El recurso del condenado contra la sentencia de condena: ?Una garantía procesal? 
In: Abregu, Martín y Courtis, Christian (Coord) La Aplicación de los Tratados sobre derechos 
humanos por los tribunales locales. Buenos Aires: Del Puerto, 2004. Pág. 407. 

18. MAIER, Idem. 


19. A competência consultiva da Corte Interamericana é a atribuição de interpretar os tratados de direitos 
internacional de direitos humanos conforme art. 64.1 da Convenção Americana: “ARTIGO 64: 1. 
Os Estados-Membros da Organização poderão consultar a Corte sobre a interpretação desta Con- 
venção ou de outros tratados concernentes à proteção dos direitos humanos nos Estados americanos. 
Também poderão consultá-la, no que lhes compete, os órgãos enumerados no capítulo X da Carta 
da Organização dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires. 2. A Corte, 
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art. 7.6 possuem uma relação de gênero e espécie, sendo este ultimo recurso 
destinado especificamente à proteção da liberdade pessoal. Na Opinião Con- 
sultiva nº 8/87, instada a pronunciar-se sobre o Habeas Corpus em tempos 
de suspensão de garantias, conforme autorizado pelo art. 27 da Convenção, 
entendeu que é a ação impugnativa a única que possibilita o controle da 
legalidade das restrições através de um órgão judicial independente e impar- 
cial nos momentos de exceção. E conclui que por isso, tanto o HC como o 


Recurso de Amparo (comparado ao nosso Mandado de Segurança), garantias 
judiciais indispensáveis para a proteção de vários direitos bem como da le- 
galidade democrática”. 


Já na Opinião Consultiva nº 9/87, quando consultada sobre o alcance 
da autorização do art. 27 da Convenção, ou seja, quais seriam as garantias 
judiciais indispensáveis mesmo nos períodos de emergência, entendeu a Cor- 
te, com base no art. 25.1, que é obrigação dos estados assegurar um recuso 
rápido, simples e efetivo contra os atos violadores dos direitos fundamentais 
de todas as pessoas sobre sua jurisdição, ainda que em momentos de exceção. 
Fato este que revela o princípio da efetividade dos instrumentos processuais 
destinados a garantir tais direitos. Neste sentido, estabelece a Corte, que tanto 
a inexistência de tal recurso como qualquer norma que intente suprimi-lo 
constituem violações ao citado artigo”. 


Neste mesmo documento, reitera a Corte sua posição anterior?, no sen- 
tido de reafirmar a relação de gênero e espécie dos art. 25.1 e 7.6, acrescen- 
tando que tais recursos devem observar as normas do art. 8º que estabelecem 
as garantias judiciais. 


E conclui que: 


“... las garantías judiciales indispensables para la protección de 
los derechos humanos no susceptibles de suspensión, según lo 
dispuesto en el artículo 27.2 de la Convención, son aquéllas 
a las que ésta se refiere expresamente en los artículos 7.6 y 
25.1, consideradas dentro del marco y según los principios 
del artículo 8, y también las inherentes a la preservación del 


a pedido de um Estado-Membro da Organização, poderá emitir pareceres sobre a compatibilidade 
entre qualquer de suas leis internas e os mencionados instrumentos internacionais”. 


20. OEA. CORTE INTERAMERICANA DE DIRIETOS HUMANOS. Opinião consultiva nº 8/87. 
O Habeas Corpus Bajo Suspencion De Garantias. Parágrafos 40 e 42. 

21. OEA. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinião Consultiva Nº 9/97. 
As Garantias Judiciais Nos Estados De Emergência. Parágrafos 24 e 25. 

22. OEA. CORTE INTERAMERICANA DE DIRIETOS HUMANOS. Opinião consultiva nº 8/87. 
O Habeas Corpus Bajo Suspencion De Garantias. Parágrafos 32 e 34. 
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Estado de Derecho, aun bajo la legalidad excepcional que 
resulta de la suspensión de garantías”. ? 
Especificamente para os processos criminais, dentro das garantias judiciais, 
o art. 8.2.h, institui direito a recorrer a um tribunal superior. Deste modo, 


é obrigação dos estados partes de garantir em seus ordenamentos jurídicos 
internos a existência de um sistema recursal. 


NASH informa que a Corte Interamericana somente pode se pronunciar 
especificamente sobre o direito a recorrer no Caso Herrera Ulloa c. Costa 
Rica. Na decisão, entendeu que o direito ao recurso contra uma sentença 
condenatória é o direito de combater a decisão ante a um juiz ou tribunal 
distinto e de superior hierarquia orgânica, com consequência lógica do direito 
de defesa na tentativa de evitar que transite em julgado uma decisão viciada 
e errônea. Segundo o professor chileno: 

“La Corte há interpretado este derecho en um sentido amplio, 


entendiendo que este derecho está vinculado tanto com lós 


vícios de uma decisión penal, como lós errores que pudieron 


ocasionar perjuicio a lós intereses de uma persoNa”.* 


No entanto, o mais interessante é quando definiu a Corte 
que o processo penal deve ser entendido como um só, ou 
seja, que deve incluir todos os recursos que se interponham 
contra a sentença?. 


Diante do exposto, podemos afirmar que o Sistema Interamericano de 
Direitos Humanos reconhece através dos artigos 7.6, 25.1 e 8.2.h o direito ao 
recurso, ou seja, o direito a aceder um tribunal superior para que seja revista 
sua pretensão, ou, nas palavras de MAIER, o direito a um novo julgamento. 


O conteúdo desse direito exige que seja rápido, simples e eficaz. A tarefa 
passa então a necessidade de identificar o conteúdo de tais conceitos. 


No citado Caso Herrela Ulloa v. Costa Rica, onde se analisava a conde- 
nação penal por crime de difamação na imprensa, o Tribunal estabeleceu que 
o direito a recorrer não se satisfaz com a simples existência de um recurso. E 
necessário que o órgão superior reúna as características jurisdicionais do caso 
concreto, que seja realmente possível a correção dos erros cometidos pelas 


23. OEA. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinião Consultiva Nº 9/87. 
As Garantias Judiciais Nos Estados De Emergência. Parágrafo 38. 


24. Rojas, Claudio Nash. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos en Acción. Acertos y 
Desafios. Mexico:Porrúa, 2009. Pág. 267 e seguintes. 


25. OEA. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Herrera Ulloa C. Costa 
Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), 
parágrafo 161. 
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instancias inferiores, que a possibilidade de recorrer não requeira maiores 
complexidades que tornem ilusório tais direitos”. 


Os três artigos guardam um serie de normas que devem ser interpretadas 
em comum. Segundo a Corte, tanto o art. 7.6 quanto o art. 25.1 tratam da 
ação de habeas copus. Sem uma interpretação sistemática, alguns poderiam 
afirmar que referem-se somente ao direito ao acesso ao Poder Judicial e não 
ao direito de recorrer. 


Mas a Corte também afirma que tais ações devem observar o conteúdo 
do art. 8, inclusive o direito a recorrer: 
“En efecto, el artículo 8 no contiene un recurso judicial 
propiamente dicho, sino el conjunto de requisitos que de- 
ben observarse en las instancias procesales para que pueda 
hablarse de verdaderas y propias garantías judiciales según 
la Convención.”” 


Resta saber, então, se a atual jurisprudência das Cortes Superiores Bra- 
sileiras guarda conformidade com estes estándares. 


IV. UM CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE SOBRE A 
ATUAL JURISPRUDENCIA DO STF EM RELAÇÃO AO HABE- 
AS CORPUS 


Conforme descrito no Capitulo II, o habeas corpus no Brasil sempre teve 
uma interpretação ampla: tanto para as questões relacionadas à prisão imediata, 
como no caso das prisões cautelares, como nas questões que envolvem uma 
restrição mediata através da ameaça de coação da liberdade que um processo 
penal pode oferecer. 


Assim, tanto os tribunais superiores quanto os outros, sempre acataram 
o Habeas Corpus substitutivo de recuso ordinário, previsto para atacar as 
decisões que não concediam a ordem. 


Das discussões sobre a Reforma Processual e da preocupação já anterior- 
mente pontadas, principalmente exteriorizada por Ministros do STF com a 
quantidade de ações que chegavam aos Tribunais Superiores, nasceu o que a 
doutrina está chamando de racionalização do habeas corpus. 


De acordo com este processo, o Habeas Corpus Substitutivo deve ser 
abolido em prol do recurso legalmente previsto: Recurso Ordinário. Segundo 


26. Idem . Parágrafos 159-161 e 164. 
27. OEA. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinião Consultiva Nº 9/87. 
As Garantias Judiciais Nos Estados De Emergência, parágrafo 27. 
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o voto do Ministro Marco Aurélio, o HC Substitutivo não está abrangido 
pela garantia do art. 5º, LXVIII e seu uso desmesurado conduz ao enfraque- 
cimento do s artigos 102, II, a e art. 105, II a. 


Segundo LOPES, este recurso é o meio para impugnar a decisão dene- 
gatória ou de não conhecimento do HC. A competência é do STF quando a 
decisão é proferida em única ou ultima instancia pelo STJ (CF/88, art. 102, 
II, a) e do STJ quando a mesmo decisão é proferida pelos tribunais federais 
ou estaduais em única ou última instancia. (CF/88, art. 105, II, a)”. 


Assim, somente caberá Recurso Ordinário para o STF no caso de dene- 
gação ou não conhecimento de Habeas Corpus com impetração originária 
no STJ. Segundo o autor gaúcho, se impetrado HC contra a decisão de um 
tribunal estadual, o STJ, ao denegar a ordem, não estará julgando em ulti- 
ma instancia. Neste caso, ou caberá recurso extraordinário para o STF ou a 
impetração de novo habeas corpus”. 


Neste caso, ou seja, na hipótese do STJ denegar habeas corpus contra 
decisão do Tribunal de Justiça ou de Tribunal Federal, não caberá Recurso 
Ordinário. Fato este que autoriza a impetração de novo Habeas Corpus de 
acordo com a nova jurisprudência do STF. Ou somente o recurso extraor- 
dinário. 


Seguindo à risca a nova jurisprudência do STF, se um juiz indefere o 
pedido de prisão preventiva e o Ministério Público interpõe RES (recurso em 
sentido estrito), tendo o Tribunal dado provimento ao recurso para conceder 
a prisão preventiva, expedindo o mandado de prisão, só restará ao Defensor 
a interposição de Recurso Especial para o STJ ou Recurso Extraordinário 


para o STE 


Se, ao invés, o juiz concede a prisão preventiva, já não há recurso pre- 
visto. LOPES então afirma, e com ele, praticamente toda a doutrina, que 
estas decisões são atacadas via habeas corpus. Se o Tribunal denega a ordem, 
caberá Recurso Ordinário para o STJ. Em caso de manutenção da prisão, 
restaria o caminho do Recurso Extraordinário. 


28. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus nº 109.956, do Superior Tribunal de Justiça, 
Brasília, DF, 7 de agosto de 2012. Disponível em 

29. AURY LOPES JUNIOR, DIREITO PROCESSUAL PENAL E SUA CONFORMIDADE Consti- 
tucional, Vol. II, Ed. Lumen Turis, Rio de Janeiro, 2010. Pág. 639. 


30. AURY LOPES JUNIOR, DIREITO PROCESSUAL PENAL E SUA CONFORMIDADE Consti- 
tucional, Vol. II, Ed. Lumen Turis, de Janeiro, 2010. Pág639 
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Segundo a Ministra Rosa Weber, a preservação da racionalidade do HC 
significa inadmiti-lo como recurso substitutivo?!. 


Nas hipóteses aventadas, o recurso substituído ora é o Recurso Ordinário 
em HC ora Recurso Especial frente ao STJ e Extraordinário frente ao STE 
Recursos estes que se distanciam do Habeas Corpus quando exigem o cum- 
primento de uma serie de requisitos, um prazo exíguo para a interposição e 
porque a lei prevê tramites mais extensos que a ação constitucional. 


Assim, para o Recurso Ordinário, estabelece a Lei 8038/90 um prazo de 
5 dias para interposição, já com as razóes recursais, vista de dois dias para 
o Ministério Público e, só então, é encaminhado para o Relator que deverá 
colocar o processo em julgamento independente de pauta. 


No caso do Recurso Especial e o Extraordinário, a mesma Lei 8038/90, 
fixa o prazo de 15 dias para a interposição do recurso com as razões perante 
a Secretaria do Tribunal Estadual, depois intima-se o recorrido que tem pra- 
zo de 15 dias para apresentar as contrarrazões. Findo o prazo, os autos são 
conclusos para um juízo de admissibilidade por 5 dias. Admitido o recurso, 
os autos são levados aos Tribunais Superiores para julgamento. Inadmitido, 
caberá recurso de agravo junto ao Tribunal ad quem”. 


31. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus nº 111.909/SP, Superior Tribunal de Justiça, 
Brasília, DF, 4 de setembro de 2012. Disponível em 


32. Lei 8.038/90. Art. 26 — Os recursos extraordinário e especial, nos casos previstos na Constituição 
Federal, serão interpostos no prazo comum de quinze dias, perante o Presidente do Tribunal recor- 
rido, em petições distintas que conterão: I — exposição do fato e do direito; II — a demonstração do 
cabimento do recurso interposto; III — as razões do pedido de reforma da decisão recorrida. Parágrafo 
único — Quando o recurso se fundar em dissídio entre a interpretação da lei federal adotada pelo 
julgado recorrido e a que lhe haja dado outro Tribunal, o recorrente fará a prova da divergência 
mediante certidão, ou indicação do número e da página do jornal oficial, ou do repertório autorizado 
de jurisprudência, que o houver publicado. Art. 27 — Recebida a petição pela Secretaria do Tribunal 
e aí protocolada, será intimado o recorrido, abrindo-se-lhe vista pelo prazo de quinze dias para 
apresentar contrarrazões. § 1º — Findo esse prazo, serão os autos conclusos para admissão ou não 
do recurso, no prazo de cinco dias. $ 2º — Os recursos extraordinário e especial serão recebidos no 
efeito devolutivo. § 3º — Admitidos os recursos, os autos serão imediatamente remetidos ao Superior 
Tribunal de Justiça. § 4º — Concluído o julgamento do recurso especial, serão os autos remetidos ao 
Supremo Tribunal Federal para apreciação do recurso extraordinário, se este não estiver prejudicado. 
§ 5º — Na hipótese de o relator do recurso especial considerar que o recurso extraordinário é preju- 
dicial daquele em decisão irrecorrível, sobrestará o seu julgamento e remeterá os autos ao Supremo 
Tribunal Federal, para julgar o extraordinário. § 6º — No caso de parágrafo anterior, se o relator do 
recurso extraordinário, em despacho irrecorrível, não o considerar prejudicial, devolverá os autos ao 
Superior Tribunal de Justiça, para o julgamento do recurso especial. Art. 28 — Denegado o recurso 
extraordinário ou o recurso especial, caberá agravo de instrumento, no prazo de cinco dias, para o 
Supremo Tribunal Federal ou para o Superior Tribunal de Justiça, conforme o caso. § 1º — Cada 
agravo de instrumento será instruído com as peças que forem indicadas pelo agravante e pelo agravado, 
dele constando, obrigatoriamente, além das mencionadas no parágrafo único do art. 523 do Código 
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Trâmites estes que excedem em muito o julgamento se comparado ao 
Habeas Corpus e tendo em vista a quantidade de Recursos Inadmitidos tornam 
praticamente impossível a revisão do julgado pelas vias consideradas adequa- 
das pelo STF. Além de exigir participação de advogado para que realmente 
tenha alguma chance de ser efetivo e, em muitos casos, até pagamento de 
custas processuais. 


Segundo a já citada Jurisprudência da Corte Interamericana, são requisitos 
dos recursos judiciais: órgão jurisdicional de revisão; real e efetiva necessidade 
de correção dos erros e que a possibilidade de acesso não requeira maiores 
complexidades que tornem ilusório tais direitos. 


Ora, no caso da liberdade pessoal, não é razoável exigir a Corte Suprema 
que as pessoas requeiram sua proteção através dos Recursos apontados uma 
vez que embora obedeçam ao primeiro requisito, distante estão dois outros. 
Desta forma, não é o Recurso Ordinário com seu prazo exíguo e seu tramite 
mais extenso que o Habeas Corpus muito menos os Recursos Especiais e 
Extraordinários com seus inúmeros requisitos de admissibilidade e sua ainda 
mais extensa tramitação e seu efeito devolutivo que irão cumprir as exigências 
dos standares do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. 


De acordo com a jurisprudência antiga, as decisões que abrangiam qual- 
quer tipo de nulidade absoluta e que fosse combatida via habeas corpus mesmo 
contra coisa julgada eram conhecidas e providas. 


Neste sentido, além de violar as normas internacionais referidas, a nova 
jurisprudência e o processo de racionalização do habeas corpus representa 
violação ao princípio pro homine. 


Segundo PINTO, trata-se de “... un criterio hermenéutico que informa 
todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a 
la norma más amplia, o a la interpretación más extensiva, cuando se trata de 
reconocer los derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpre- 
tación más restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes 


de Processo Civil, o acórdão recorrido, a petição de interposição do recurso e as contrarrazões, se 
houver. $ 2º — Distribuído o agravo de instrumento, o relator proferirá decisão. § 3º — Na hipótese de 
provimento, se o instrumento contiver os elementos necessários ao julgamento do mérito do recurso 
especial, o relator determinará, desde logo, sua inclusão em pauta, observando-se, daí por diante, o 
procedimento relativo àqueles recursos, admitido a sustentação oral. § 4º — O disposto no parágrafo 
anterior aplica-se também ao agravo de instrumento contra denegação de recurso extraordinário, 
salvo quando, na mesma causa, houver recurso especial admitido e que deva ser julgado em primeiro 
lugar. § 5º — Da decisão do relator que negar seguimento ou provimento ao agravo de instrumento, 
caberá agravo para o órgão julgador no prazo de cinco dias. Art. 29 — É embargável, no prazo de 
quinze dias, a decisão da turma que, em recurso especial, divergir do julgamento de outra turma, 
da seção ou do órgão especial, observando-se o procedimento estabelecido no regimento interno. 
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al ejercicio de los derechos o su suspensión extraordinaria”*. Como critério 
hermenêutico que é, inadmite qualquer interpretação que desvirtue a natureza 
dos direitos humanos, seu pleno gozo y exercício na sociedade. 


Neste sentido, se é verdade que os estados estão autorizados a estabelecer 
restrição ou a suspensão de determinados direitos, também é verdade que 
devem se submeter a um escrutínio especifico a fim de averiguar primeiro a 
forma- se foi estabelecida por lei e depois, a proporcionalidade, se é a medida 
é adequada ao fim buscado. 


Ora, se o STF entende que a restrição do Habeas Corpus é necessária 
para evitar o grande numero de ações que chegam a Corte e impedem que os 
processos sejam analisados no tempo razoável. Ocorre que não é a restrição do 
habeas corpus que impedirá o acesso uma vez que os processos podem chegar 
através dos outros recursos. Ou, por outro lado, ao tentar proteger o tempo 
razoável do julgamento de uns, deixaram convalescer as nulidades muitos”. 


Diante do exposto, a nova posição da jurisprudência do STF ao restringir 
o uso do Habeas Corpus Substitutivo, limitou o direito ao recurso previsto 
no ordenamento jurídico do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, 
constituindo interpretação mas desfavorável à pessoa humana, violando o 
princípio de direito internacional dos direitos humanos. 


V. CONCLUSÃO 


O número excessivo de presos no Brasil guarda relação não só com as 
condutas criminalizantes bem como com a atitude dos membros do poder 
judiciário que insistem num atuar distante da função contramajoritaria de 
defesa e proteção dos direitos humanos de todo e qualquer pessoa sob a 
jurisdição do estado brasileiro. 


Com as cadeias cheias de pessoas”, urge a atuação de uma instituição 
como a Defensoria Pública na defesa do direito de liberdade. Para isso, sem- 
pre teve em seu alcance o Remédio Heroico, que desde os primórdios da 
Republica teve uma interpretação avançada. 


33. PINTO, Monica. El principio pro homine. Criterio de hermenêutica y pautas para la regulación 
de los derechos humanos. In: Abregú, Martín y Courtis, Christian (Coord) La Aplicación de los 
Tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales. Buenos Aires: Del Puerto, 2004. 

34. Por exemplo, o STF foi capaz de parar um mês, dedicando-se integralmente a um processo- o cha- 
mado “Mensalão”, deixando acumular os outros. 

35. Segundo dados do INFOPEN, só no Estado do Rio de Janeiro, até o final de Dezembro de 2012, 
eram 30.906 presos para 24.215 vagas, restando um excesso de 6.691. 
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Ocorre que desde 2012, a Corte Suprema da nação, cansada de julgar 
aos milhares esta ação, dá, através do HC 109.956 de relatoria do Ministro 
Marco Aurélio, início ao processo que chamou de “racionalização do habeas 
corpus”. Trata-se de uma interpretação restritiva das hipóteses de cabimento 
do remédio heroico para privilegiar o Sistema Recursal. Assim, o Supremo 
deixou de conhecer as ações impetradas como substitutivos dos Recursos 
Ordinários e Extraordinário bem como do Especial, no caso do STJ. 


Para eles, a causa máxima da quantidade de habeas corpus que chegam a 
Corte Suprema está intimamente relacionada com a facilidade de admissão 
da ação, processo este que a Ministra Rosa Weber chamou de vulgarização 


do Habeas Corpus. 


Na defesa destas milhares pessoas encarceradas, está a Defensoria Pública 
que ademais dos problemas internos que tem, ainda deve combater esta in- 
terpretação restritiva do STF que será capaz de deixar mais gente em situação 
de extrema ilegalidade nas cadeias do Brasil. 


No entanto, conta ela com uma ferramenta importante: o direito inter- 
nacional dos direitos humanos que conformam os Sistemas Internacionais de 
Direitos Humanos. Isto inclui, além da normativa internacional, os estandares 
estabelecidos pelos órgãos internacionais sobre o conteúdo de vários direitos 
previstos nos tratados internacionais de direitos humanos. 


O presente trabalho limitou-se a analisar a jurisprudência do Sistema 


Interamericano de Direitos Humanos e o Direito a um recurso Simples, 
Rápido e Eficaz. 


Segundo a Corte, o conteúdo do direito a recorrer tem base convencional 
na conjugação de três artigos: art. 7.6, 8.2.h e 25.1. Para tanto, estabeleceu 
três requisitos que devem guardar os recursos: devem ser julgados por órgão 
jurisdicional com hierarquia superior, deve possibilitar a real correção do 
erro ou do vicio da decisão combatida, sua interposição não deve conter 
complexidades que tornem seu manejo ilusório. 


A julgar pelo que quer o STF, nem o Recurso Ordinário em HC, nem 
os Recursos Extraordinário e Especial preenchem os requisitos estabelecidos 
pelo órgão máximo de jurisdição do Sistema Interamericano de Direitos 
Humanos. A demora na tramitação, a complexidade na interposição são os 
fatores que explicam a opção pelo HC. 


Esta interpretação de nossa Corte Suprema viola também outro princí- 
pio importante do direito internacional dos direitos humanos: o princípio 
pro homine. Neste sentido, é obrigação dos estados de adotar sempre uma 
interpretação mais favorável ao ser humano. O que não é o caso presente 
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uma vez que a atual jurisprudência do STF restringe o acesso à Corte, ao 
contrario do que historicamente fez. 


Diante do exposto, a atual jurisprudência do STF e seu processo de ra- 
cionalização não resistem ao Controle de Convencionalidade, constituindo, 
inclusive por causa de suas inúmeras decisões, violações sistemáticas dos artigos 
apontados, podendo gerar responsabilização internacional do Estado Brasileiro. 
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SUMÁRIO ° 1. Política criminal de drogas — 2. Crítica. Custos da criminalização. Construção 
alternativa — 3. A Defensoria Pública e a política criminal de drogas — 3.a. Porte de drogas 
para consumo pessoal — 3.b. Norma penal em branco de complementação heteróloga — 4. 
Conclusão — Referências bibliográficas. 


1. POLÍTICA CRIMINAL DE DROGAS 


Segundo Zaffaroni, política criminal “é a ciência ou a arte de selecionar 
os bens (ou direitos) que devem ser tutelados jurídica e penalmente e escolher 
os caminhos para tal tutela”?. 


Trata-se, portanto, de opção pela criminalização de determinadas con- 
dutas (a rigor, pela proteção de determinados direitos mediante o manejo 
do direito penal) e, mais do que isso, pela forma como ocorrerá a efetiva 
atuação desta opção. É que a escolha pela criminalização é apenas a primeira 
parte dessa escolha política, eis que a intervenção penal poderá restringir-se 
a uma vigilância frouxa (infrações de menor potencial ofensivo), semirrígida 
(infrações que admitem medidas alternativas ao cárcere), ou mesmo ultra-rí- 


gida (delitos hediondos). 


No Brasil, escolheu-se criminalizar o uso, a produção, distribuição e o 
comércio de algumas substâncias entorpecentes, sob o discurso de proteção 
da saúde pública”. Mais do que isso, ingressando naquele segundo momento, 


1. Defensor Publico do Estado de São Paulo. 


2. ZAFARONI, Eugenio Raúl. Manual de direito penal brasileiro. v. 1 : parte geral. 9. ed. rev. e 
atual. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, página 122. 


3. É predominante o entendimento doutrinário no sentido de ser a saúde pública o bem jurídico 
tutelado pelos tipos penais previstos na Lei 11343/2006. Por todos, conferir GRECO, Vicente 
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já de delimitação específica da política criminal, adotou-se uma estratégia 
declarada de guerra aos entorpecentes. 


A existência de uma política criminal bélica contra as drogas, é justamente 
a hipótese defendida por Salo de Carvalho em seu “A política criminal de 
Drogas no Brasil”. Assevera o autor: “A hipótese desenvolvida nesta pesquisa 
é a da existência concreta de modelo político-criminal de drogas no Brasil. 
Todavia, distante da programação constitucional de efetivação dos direitos e 
das garantias constitucionais, há conformação belicista do sistema repressivo 
advinda da gradual e constante incorporação de signos criminalizadores trans- 
nacionalizados, operando sérias violações aos direitos dos sujeitos vulneráveis 
à incidência das agências punitivas ™”. Segundo o autor, a base ideológica que 
conforma a punibilidade e repressão às drogas é formada pelo Movimento 
de Lei e Ordem, pela Ideologia da Segurança Nacional, pela Ideologia da 
Defesa Social e pelo Direito Penal do Inimigo’. 


Essa opção nacional, por certo, não é isolada. Ao revés, representa ape- 
nas o engajamento nacional com o projeto de globalização do combate ao 
tráfico de drogas, por influência especial do modelo norte-americano. Pode- 
se identificar a Convenção Única sobre Estupefacientes (1961), o Convênio 
sobre Substâncias Psicotrópicas (1971) e a Convenção das Nações Unidas 
contra o tráfico ilícito de entorpecentes e substâncias psicotrópicas de 1988 
(Convenção de Viena) como os gérmens normativos dessa opção globalizada 
de dura repressão às drogas, bem captados pelo Brasil. 


A hipótese apresentada (isto é, de que o Brasil adota política criminal 
bélica no tema de tráfico e uso de drogas) é bem exposta pela doutrina. 
Contudo, pode e deve ser comprovada mediante a análise do direito positivo 
e de dados empíricos do sistema de justiça criminal. 


No âmbito do direito positivo, percebe-se essa estratégica punitiva e de 
militarização contra as drogas em diversos diplomas legais. Na verdade, em 
âmbito nacional, tem-se verdadeira Constituição Penal dirigente, eis que a 
opção de repressão forte às drogas encontra eco na própria Carta Magna, 
justamente no capítulo de direitos individuais (artigo 5º, XLIII). O manda- 


Filho, Tóxicos: prevenção-repressão. 13. edição, revista, atualizada, ampliada — São Paulo: Saraiva, 
2009, páginas 81/88. 

4. CARVALHO, Salo. A política criminal de drogas no Brasil. 5è edição, Rio de Janeiro: Editora 
Lumen Juris, 2010, página 03. 

5. Para detalhamento de cada movimento, conferir CARVALHO, A política... páginas 29/41. 
Além de Salo de Carvalho, conferir KARAM, Maria Lúcia. Proibições, Riscos, Danos e Enganos: 
as drogas tornadas ilícitas,Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, páginas 01/08. 
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mento constitucional foi acatado pelo legislador ordinário com obediência. 
A política beligerante está impregnada em todas as etapas da intervenção 
criminal estatal. 


Principia-se, assim, com a própria dispensabilidade do devido processo 
legal em determinadas situações. É que, de acordo com o Decreto 5144/2004, 
também conhecido como “Lei do Abate”, preveem-se mecanismos de autotu- 


tela estatal contra o tráfico ilícito de entorpecentes. Seu artigo 4º determina 
que “a aeronave suspeita de tráfico de substâncias entorpecentes € drogas afins 
que não atenda aos procedimentos coercitivos descritos no art. 3º será classi- 
ficada como aeronave hostil e estará sujeita à medida de destruição”. É a pura 
e simples dispensa do devido processo legal, em que pode ser aplicada uma 
“pena” de morte, independente de julgamento, contraditório e ampla defesa, 
simplesmente porque há suspeita do transporte de substâncias psicotrópicas. 


Mesmo quando instalado o processo, se o caso penal envolver o tráfico 
de drogas, há notáveis distinções para a regra geral, sempre em desfavor do 
acusado. Nesse sentido, veda-se a liberdade provisória” e autoriza-se a utili- 
zação de meios inquisitivos de produção probatória. Ademais, a forma de 
tipificação do delito (com a utilização de diversos verbos, muitos indicando 
delito permanente), permite o arrefecimento da garantia constitucional da 
inviolabilidade do domicílio. 


Encerrado o processo de conhecimento, permanece a guerra, agora já 
contra o condenado (inimigo). Deveras, para o apenado por tráfico de drogas 
e condutas afins, fica determinado por lei o regime inicial fechado”, prazos 
rigorosos para a progressão de regime”, vedação da substituição da pena 
privativa de liberdade por restritivas de direito" e modalidades rigorosas de 
cumprimento de pena (Regime Disciplinar Diferenciado). 


As notas de rodapé dão conta de que o Supremo Tribunal Federal tem 
buscado frear tais mecanismos punitivos. Contudo, suas decisões não são 
dotadas de capilaridade suficiente para frenar a situação bélica instalada na 
prática. 


7. Artigo 44 da Lei 11343/2006, reconhecida sua inconstitucionalidade incidenter tantum pelo Supremo 
Tribunal Federal no habeas corpus nº 104339, por maioria de votos. 

8. Artigo 3º, Lei 9034/95, declarado inconstitucional pela ADI 1570. 

9. Artigo 2º, $1º, Lei 8072/90, reconhecida sua inconstitucionalidade incidenter tantum pelo Supremo 
Tribunal Federal no habeas corpus nº 111840, por maioria de votos. 

10. Artigo 2º, §2°, Lei 8072/90. 

11. Artigos 33, S4º e 44 da Lei 11343/2006, reconhecida sua inconstitucionalidade pelo Supremo 
Tribunal Federal, de maneira incidental, estendidos efeitos erga omnes mediante Resolução nº5/2012 
do Senado Federal 
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Deveras, analisando agora dados empíricos, vê-se que a política criminal 
belicosa não está apenas estampada na lei, mas realmente domina o sistema 
de justiça, havendo verdadeira cultura punitiva. A prática forense confirma 
que, no âmbito do judiciário, elegeu-se o traficante como inimigo público 
prioritário. A atuação por dentro do sistema de justiça criminal permite ob- 
servar com facilidade essa afirmação, eis que são raros os casos de concessão 
de liberdade provisória, substituição da pena privativa de liberdade por res- 
tritivas de direito e, até mesmo, de imparcialidade na análise de testemunhas 


de defesa (geralmente pessoas simples, que ousam vir a juízo questionar o 
depoimento de policiais, os quais sempre servem de suporte probatório para 
a tese acusatória). 


Alguns exemplos paradigmáticos podem ser citados para ilustrar esse caldo 
cultural?. Tem-se, assim, a participação das Forças Armadas na repressão ao 
tráfico de drogas (Operação Rio, em 1994 e 1995 e as recentes ocupações 
militares dos morros cariocas), a proibição do direito de reunião quando o 
tema é o questionamento desta política criminal", o expressivo aumento da 
massa carcerária. 


Pode-se concluir, portanto, que vigora, verdadeira política criminal be- 
ligerante contra as drogas, ocasionando tudo o que uma guerra provoca: 
violência, arbitrariedades, exclusão, vitimização. 


Bem lembra KARAM que “naturalmente, não é uma guerra apenas con- 
tra as drogas, dirigindo-se sim, como quaisquer guerras, contra pessoas, aqui 
contra as pessoas dos produtores, distribuidores e consumidores das substâncias 
e matérias primas proibidas”. 


2. CRÍTICA. CUSTOS DA CRIMINALIZAÇÃO. CONSTRUÇÃO 
ALTERNATIVA 


Assentada essa premissa, urge a indagação: a guerra surtiu efeitos? O 
objetivo foi alcançado? Houve redução nos níveis de produção e consumo 
de drogas? 


12. Convida-se o leitor a navegar pelo site http://www.bancodeinjusticas.org.br/, em que são compilados 
casos relacionados ao tráfico de drogas e que revelam os efeitos práticos produzidos. 

13. Refere-se à chamada “marcha da maconha”. Sobre o tema, impende anotar que, uma vez mais, o 
Supremo Tribunal Federal protegeu as normas constitucionais, permitindo a marcha. A alegada 
ausência de capilaridade da Corte Suprema, pode ser bem observada por curiosa situação ocorrida 
em Diadema, SP. Após o julgamento da ADPF 187, o Município proibiu a marcha, cuja cassação 
só veio após intervenção judicial, com participação da Defensoria Pública. Conferir em http:// 
www.conjur.com.br/2012-mai-25/prefeito-diadema-tenta-vetar-obrigado-liberar-marcha-maconha 

14. KARAM, página 05. 
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Essas questões são essenciais e precisam ser feitas. É que uma política 
criminal não deve se assentar em aspectos morais, em escolhas irracionais 
ou apaixonadas. Como adverte Nilo Batista, os princípios e recomendações 
da política criminal decorrem “do incessante processo de mudança social, 
dos resultados que apresentem novas ou antigas propostas do direito penal, 
das revelações empíricas propiciadas pelo desempenho das instituições que 
integram o sistema penal, dos avanços e descobertas da criminologia”. 


Por isso, repete-se a pergunta: a política criminal de guerra às drogas 
surtiu efeito? Conseguiu neutralizar os traficantes e impedir o consumo? Não 
foi o que concluiu sequer a Organização das Nações Unidas!$. 


Desde a adoção desta política pública punitivista, em escala global e na- 
cional, a produção e o consumo de drogas ilícitas, bem como as mazelas daí 
decorrentes, não sofreram redução. Ao revés, há indicativo nada animador, 
no sentido de aumento do consumo e, consequentemente, do tráfico. 


Enquanto no Brasil poucas vozes levantam-se contra a opção bélica, 
no âmbito internacional a discussão parece mais desenvolvida, a ponto de 
organismos internacionais terem constatado, a partir da análise de dados 
oficiais, o seguinte: “O balanço apresentado possibilita verificar que a estra- 
tégia internacional de guerra às drogas sustentada pela criminalização (a) não 
logrou os efeitos anunciados (idealistas) de eliminação do comércio ou de 
diminuição do consumo, (b) provocou a densificação no ciclo de violência 
com a produção de criminalidade subsidiária (comércio de armas, corrupção 
de agentes estatais, conflitos entre grupos) e (c) gerou a vitimização de gru- 
pos vulneráveis (custo social da criminalização), dentre eles consumidores, 
dependentes e moradores de áreas de risco!”. 


No mesmo sentido, já se notam guinadas políticas, no sentido de eleição 
de outra forma de lidar com a questão das drogas!º. 


Sucede que, no Brasil, uma alternativa à guerra parece ainda não ter 
conseguido maioria, apesar de alguns célebres adeptos. Nesse cenário, como 
forma de exercitar raciocínio crítico sobre a opção brasileira, propõe-se ao 


15. BATISTA, Nilo. Introdução crítica ao direito penal brasileiro. 12a edição. Rio de Janeiro: 2011, 
página 33. 

16. Estudo publicado pela ONU, disponível em http://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/ 
WDR2011/World Drug Report 2011 ebook.pdf, indicando o aumento de todos os índices de 
produção, distribuição e consumo de entorpecentes. 


17. CARVALHO, A política... páginas 56. 


18. Com destaque para a opção do Uruguai de descriminalizar não apenas o consumo, mas também 
a produção e distribuição de cannabis sativa. 
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leitor uma nova indagação: o que produz mais danos: a criminalização ou 
o abuso das drogas? 


Além de parecer ter falhado em seu objetivo declarado (redução da produ- 
ção e do consumo), os efeitos colaterais produzidos pela política de repressão 
máxima são excessivamente danosos aos cidadãos e à sociedade”. Podem ser 
eles sintetizados, para melhor esclarecimento. 


Há danos de ordem pessoal, eis que o dependente é levado a consu- 
mir substâncias de péssima qualidade”, em ambientes hostis, o que provoca 
maior dano à sua saúde e aumento nas taxas de contaminação por doenças 
transmissíveis. 


São constatados prejuízos econômicos, representados tanto pelo gigantes- 
co dispêndio financeiro na manutenção do aparato estatal repressor, quanto 
pela renúncia fiscal representada pela ausência de regulação estatal da ativi- 
dade. Nesse sentido, estudos realizados por Jeffrey A. Miron apontam que 
se a maconha fosse descriminalizada nos EUA, o país economizaria cerca de 
US$7.7 bilhões anualmente gastos em policiamento e ações militares; por 
outro lado, poderia aumentar a arrecadação de impostos em até US$6.2 
bilhões no mesmo período”. 


Também são considerados efeitos no sistema de justiça (com a produção 
de criminalidade secundária, como corrupção, lavagem de dinheiro, tráfico 
de armas), além do encarceramento em massa. 


Sobre este último efeito adverso, é preciso a apresentação de dados em- 
píricos, para demonstrar que a política criminal fundada na repressão tem 
produzido efeitos máximos na prática, confirmando, a um só tempo, a vio- 
lência gerada pela criminalização e a cultura punitiva que impera no sistema 
de justiça. 


Assim, de acordo com dados divulgados pelo Sistema de Informações 
Penitenciárias (Infopen), do Ministério da Justiça, a quantidade de presos 
por tráfico de drogas no Brasil saltou de 47.472 em 2006, para 106.491 em 
2010. Apenas no Estado de São Paulo, eram cerca de 42 mil presos por tráfico 
de drogas em 2010, contra pouco mais de 17 mil em 2006. 


O detalhe crucial é que restam criminalizados, em sua maioria, jovens 
pobres, primários, presos em atividade de tráfico de drogas de pequena abran- 


19. Para uma análise mais detida do tema, conferir CARVALHO, Salo. A política ..., pp. 144/154. 

20. http://www] .folha.uol.com.br/fsp/cotidiano/52032-cocaina-vendida-no-brasil-e-batizada-ate- 
com-vermifugo.shtml 

21. IDEM, página 152. 
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gência e potencialidade lesiva. Nesse sentido, levantamento realizado pelo 
Núcleo de Estudos da Violência da Universidade de São Paulo, circunscrito à 
cidade de São Paulo, constatou que, dos processos de tráfico de drogas analisa- 
dos, apenas 4% iniciou-se por prévia investigação policial (contra 62,28% de 
prisões decorrentes de patrulhamento em vias públicas). Dos presos, 57,28% 
eram primários, mais de 70% tinha menos de 30 (trinta) anos e em mais de 
50% dos casos a quantidade de drogas apreendida não ultrapassou sequer 
100 gramas. A pobreza dos presos pode ser constata pelo fato de 84% dos 
presos não ter sido assistido por advogado particular durante a lavratura do 
flagrante”. 


Destarte, não houve queda no consumo e, por outro lado, experimentou- 
-se aumento vertiginoso na violência, representada por todos aqueles men- 
cionados custos. 


Não deveria, então, ser questionada essa política beligerante? Não deveria 
ser revisto o proibicionismo, procurando alternativas que procurem prevenir 
o uso de entorpecentes (políticas educacionais e de saúde) e diminuir os 
custos da criminalização? 


Parece que uma política criminal alternativa, de redução de danos, mar- 
cada pela Prevenção Integral (Prevenção primária: impedir o primeiro contato 
do indivíduo com a droga; prevenção secundária: reduzir os danos decorrentes 
do uso; prevenção terciária: propor alternativas de tratamento para o depen- 
dente), pela intervenção mínima (prioritariamente a descriminalização) e pelo 
garantismo jurídico (política de contenção do poder estatal) pode produzir 
melhores efeitos práticos. 


Sucede que, enquanto o debate ocorre no plano político e acadêmico, a 
guerra continua e as vítimas vão se avolumando. Assim, apesar de adotar-se 
a descriminalização como meta, pode-se e deve-se eleger-se o garantismo e 
intervenção mínima como caminho a ser percorrido, desde já. 


Deveras, a modificação de uma cultura punitivista por uma de redução 
de danos, passa, como o nome indica, por uma opção política, que deve ser 
travada tanto no meio acadêmico, quanto nas casas representativas. Contudo, 
os usuários, dependentes, moradores de área de risco, réus e familiares conti- 
nuam experimentando, diariamente, os efeitos perversos da guerra. 


22. Levantamento realizado pelo Núcleo de Estudos da Violência da Universidade de São Paulo, 
disponível em hrtp://www.nevusp.org/downloads/down254.pdf 
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3. A DEFENSORIA PÚBLICA E A POLÍTICA CRIMINAL DE 
DROGAS 


Diante deste estado de coisas, é preciso pensar a Defensoria Pública 
como atora do sistema de justiça que aplica esta política criminal e cogitar 
acerca de qual contribuição pode ser dada pelos membros da Instituição em 
sua atuação cotidiana. 


Ensina a Criminologia Crítica que a criminalização é um processo, pos- 
suindo uma etapa primária (eleição das condutas tidas por criminosas) e outra 
secundária (eleição do público alvo das agências repressoras). 


Neste segundo momento de criminalização, pesquisas (como a já citada 
neste artigo) indicam que a clientela preferencial do direito penal é composta 
essencialmente por parcelas vulneráveis da população, especialmente aqueles 
desprovidos de melhor condição financeira. Como visto acima, esta realidade 
já foi constatada em processos criminais envolvendo o tráfico de drogas, na 


cidade de São Paulo. 


Como consequência, tem-se que a atuação da Defensoria Pública, no 
âmbito criminal, é frequente e intensa, haja vista que a maioria dos acusados 
é defendida pela Instituição. 


É facilmente perceptível, portanto, que a Defensoria Pública tem amplo 
espectro de atuação, devendo assumir papel protagonista. A Defensoria Pública 
é dotada de grande capilaridade, podendo levar um contraponto técnico a 
todos os processos em que atuar. 


Assim, deseja-se a paz, mas enquanto ela não vem, na guerra já instalada, 
a Defensoria Pública deve servir como escudo protetor dos vulneráveis, 
exatamente aqueles que experimentam, cotidianamente, os danos causados 
pela criminalização das drogas. 


Sem citar especificamente a Defensoria Pública, Salo de Carvalho apre- 
senta a importância da atuação prática como forma de fortalecimento do 
discurso acadêmico: “A severa crítica ao direito penal tradicional, à crimi- 
nologia etiológica e ao seu substrato ideológico parecia estar consolidada no 
final das décadas de 70, sendo irreversíveis os avanços atingidos pela Nova 
Criminologia. Contudo, a redução do espaço de fala das correntes críticas, 
localizadas fundamentalmente na academia, induziu diagnóstico de que os 
postulados desconstrutores não seriam realizáveis. A forma de superação do 
espaço acadêmico para a viabilização das estratégias de redução dos danos 
produzidos pelo sistema punitivo foi a associação do pensamento de vanguarda 
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com os operadores críticos do sistema (...)”2. Ora, é justamente a Defensoria 
Pública a instituição que tem maiores possibilidades de exercer essa crimi- 
nologia da práxis. 

Essa função de escudo defletor pode ser alcançada de diversas maneiras, 


não apenas na área criminal. Deveras, é patente e não se nega que o consumo 
dos entorpecentes provoca riscos, lesões e danos aos consumidores e suas 
famílias. Como visto, a política de redução de danos parte justamente dessa 
constatação, buscando minorar os prejuízos decorrentes do uso abusivo das 
drogas (sem criar novos e, como se viu, mais gravosos danos). Nesse sentido, 
pode a Defensoria Pública contribuir para uma política de redução de danos, 
especialmente por meio do fortalecimento da rede de atendimento público 
aos dependentes químicos, com a necessária instalação dos equipamentos 
de saúde (Centros de Atenção Psicossocial) e permanente diálogo com os 
profissionais desses instrumentos terapêuticos. 


O foco aqui tratado, contudo, circunscreve-se à área criminal. Em relação 
a ela é que se procurará desenvolver as estratégias de atuação da Defensoria 


Pública. 


Nessa área, um exemplo simbólico e paradigmático vem da atuação do 
Núcleo Especializado de Cidadania e Direitos Humanos da Defensoria Pública 
do Estado de São Paulo, quando da operação para a desarticulação do que 
se conhece como cracolândia, na cidade de São Paulo, autointitulada como 
“Operação Sufoco”. Ficou claro, ali, tanto a política punitivista e militari- 
zada eleita como prioritária e, ao mesmo tempo, a atuação de proteção e 
resguardo que pode e deve ser efetivada pela Defensoria Pública. Interessante, 
aliás, reportagem publicada no Estado de São Paulo, no dia 16 de janeiro de 
2012, que segue transcrita na parte que interessa: “Policial Militar, participa 
da Operação Centro Legal desde o início. ‘Demora para esquecer esse tipo 
de situação”. Terça-feira (dia 10). O trabalho ficou mais difícil para a polícia 
porque o pessoal de organizações não governamentais (ONGs) e membros da 
Defensoria chegaram aqui. O pessoal começou a interferir nas abordagens. 
Foi o que ouvi dos outros colegas. Quarta-feira (dia 11). Cheguei com o 
pelotão, no início da tarde, e, nas primeiras abordagens, já vi o pessoal da 
Defensoria Pública encostar. Antes mesmo da abordagem, já fomos alvo de 
perguntas e alguns comentários que pareciam tirar a nossa autoridade. Isso 
incomodou bastante ”4. 


23. IDEM, página 94. 
24. Disponível em http://www.estadao.com.br/noticias/cidades,demora-para-esquecer-esse-tipo-de- 
situacao-diz-policial-em-acao-na-cracolandia,823430,0.htm 
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No caso mencionado, a atuação in loco reverberou no sistema de justiça 
criminal, eis que a Defensoria Pública impetrou habeas corpus preventivo, 
buscando a concessão de salvo conduto para cidadão que, durante a “Ope- 
ração Sufoco”, era abordado reiteradas vezes pelos agentes estatais. Na impe- 
tração, a Defensoria Pública procurou comprovar que mencionada operação 
era efetivada mediante o manejo de técnicas ilegais da agentes repressores, 
como buscas pessoais indiscriminadas, importunação reiterada a moradores 
de rua, dispersão de transeuntes mediante spray de pimenta, entre outros. O 
Tribunal de Justiça concedeu a ordem, declinando, no voto vencedor, que “é 
intolerável o tratamento a que o paciente tem sido submetido, constituindo-se 


em verdadeira e injustificável ameaça ao seu direito de locomoção”*. 


Enquanto conseguir arrefecer o poder punitivo e aumentar o espaço 
de liberdade, a Defensoria Pública estará cumprindo sua missão na politica 
criminal das drogas. 


Para além da paradigmática atuação no âmbito da Operação Sufoco 
(ali, o contraponto, além de técnico, foi fático, real, efetivo), a estratégia de 
constrição do poder estatal, reforçando a liberdade dos cidadãos, pode ser 
alcançada de maneira mais simples, ao alcance de todo Defensor Público que 
atue na área criminal, em sua atuação processual, especialmente a partir da 
concretização de postulados ligados à intervenção mínima, ao garantismo e 
à força normativa da Constituição. 


Deveras, a “perspectiva garantista, no direito penal, entendida como 
atuação crítica desde o interior do sistema jurídico positivado, é de otimi- 
zação da estrutura dogmática como freio aos excessos punitivos do Estado, 
como limitação da coação direta ínsita às práticas da administração penal”??. 


A Constituição, é certo, possui previsão de direito penal dirigente (com- 
bate às drogas). Por outro lado, é amplo o espectro de garantias, que pode e 
deve ser manejado como forma de tutela do réu e do vulnerável. 


Destarte, a partir de uma visão pós-positivista e de valorização da força 
normativa da Constituição, “a principal e mais virtuosa estratégia é, inega- 
velmente, a do controle de constitucionalidade difuso através da filtragem 
das leis penais e processuais penais ordinárias, operando, no caso concreto, 
descriminalização judicial (ou por ato interpretativo)”?. 


25. Habeas corpus 0039710-13.2012.8.26.0000, da Ia Câmara Criminal do Tribunal de Justiça de São 
Paulo. 

26. IDEM, página 114. 

27. IDEM, página 115. 
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Justamente a partir desta noção, apresentam-se, na sequencia, dois casos 
em que a Defensoria Pública, por meio da filtragem constitucional, pode 
buscar a descriminalização judicial, concretizando uma política de redução 
de danos. 


3.a. Porte de drogas para consumo pessoal. 


Tramita no Supremo Tribunal Federal o Recurso Extraordinário nº 
635659, patrocinado pela Defensoria Pública do Estado de São Paulo, cuja 
questão jurídica essencial é a (in)constitucionalidade da incriminação do porte 
de substâncias entorpecentes para uso pessoal, prevista no artigo 28 da Lei 


11.343/2006. 


É importante esclarecer que o objeto do recurso não é liberar o consumo 
de entorpecentes, mas apenas retirar o signo criminal da conduta de portar 
drogas para próprio consumo. Trata-se de questão que possui delimitação pró- 
pria e pode ser sintetizada da seguinte maneira: é constitucional a incriminação 
por portar drogas para consumo pessoal? O usuário merece sanção penal? 


Para enfrentar a questão, é preciso adotar uma nova postura hermenêutica, 
que enfrente a questão sob seu aspecto constitucional e respeite a densidade 
teórica e empírica própria do foro de discussão. Os métodos interpretativos 
clássicos (gramatical, histórico, sistemático) por certo contribuem para a 
condução da interpretação, mas parecem limitados para fornecer a necessária 
postura hermenêutica de vanguarda. Assim, as construções teóricas de Konrad 
Hesse (método hermenêutico-concretizador) e Friedrich Muller (método norma- 
tivo-estruturante), por trazerem à atividade hermenêutica um indispensável 
olhar sobre a situação fática a ser regulada, parecem contribuir para uma 
interpretação mais densa, demandada pelo tema. 


A semelhança entre esses dois métodos está na constatação de insuficiência 
de uma interpretação que se prenda simplesmente ao texto da Constituição 
e das leis. É preciso agregar novos elementos à atividade, mormente ligados 
à situação a ser regulada, haja vista que os fatos sociais também demandam 
o olhar hermenêutico e são relevantes para a compreensão global da norma. 
O magistério doutrinário indica que “os adeptos do método hermenêutico- 
concretizador procuram ancorar a interpretação no próprio texto constitucional 
— como limite da concretização -, mas sem perder de vista a realidade que ele 
intenta regular e que, afinal, lhe esclarece o sentido”. Em sentido semelhante, 


28. MENDES, Gilmar Ferreira et ali. Curso de direito constitucional, 3. Ed. rev. e atual. — São Paulo: 
Saraiva, 2008, página 103. 
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de acordo com o método normativo-estruturante, o teor literal da norma é 
só um dos aspectos a serem levados em consideração pelo aplicador na in- 
terpretação da Constituição, sendo que o aspecto mais importante é aquele 
constituído pelas relações jurídicas diárias, pelos casos concretos sobre os 
quais a norma pretende incidir, pelo que Friedrich Miiller denomina “âmbito 
normativo”. Como bem pontua Inocêncio Coelho, referindo-se a esse método 
hermenêutico, “na tarefa de concretizar a Constituição (...), o aplicador do 
direito, para fazer justiça à complexidade e magnitude de sua tarefa, deverá 
considerar não apenas os elementos resultantes da interpretação do programa 
normativo, que é expresso pelo texto da norma, mas também aqueles que 
decorram da investigação do seu âmbito normativo, elementos que também 
pertencem à norma, e com igual hierarquia, enquanto representam o pedaço 
da realidade social que o programa normativo “escolheu ou, em parte, criou 
para si, como espaço de regulação”?. Conclui-se no sentido de que a norma 
exsurge do confronto entre texto e contexto, ou seja, da dialética entre pro- 
grama e âmbito normativo. 


Assentado o vetor hermenêutico eleito, conclui-se que a análise do tema 
deve abranger duas searas. A primeira, diz com a própria violação a princípios 
jurídicos expressamente previstos na Constituição Federal (programa normati- 
vo). À segunda, refere-se à análise de dados empíricos relativos ao (in)sucesso 
da política de drogas adotada no Brasil (âmbito normativo), efetivando-se 
um círculo hermenêutico com um olhar tanto para o texto constitucional, 
quanto para a “situação normada”, nas palavras de Miguel Reale”. 


Os fundamentos estritamente jurídicos, assim, residem na secularização 
do Direito Penal (i.é, estrita separação entre moral e direito), donde se extrai 
o princípio da lesividade (artigo 5º, XXXV) e o respeito à autonomia indi- 
vidual, intimidade e vida privada (artigo 5º, X). 


O princípio da lesividade preconiza, no âmbito do direito penal, que 
para a ocorrência de um crime, é preciso que ocorra uma lesão relevante a um 
bem jurídico alheio, de outrem. A partir desse princípio jurídico, proíbe-se a 
incriminação de condutas internas (pensamentos, autolesão) ou meramente 
pecaminosas. Sem lesão ao bem jurídico protegido pela norma, não há que 
se falar em crime. Ora, considerando que a saúde publica é o objeto jurídico 
do delito previsto no artigo 28 da Lei de Drogas, é de concluir que ela não é 
violada, eis que quem consome drogas causa danos à sua própria saúde, não 
à dos outros, de forma que a conduta e seus efeitos permanecem apenas no 


29. IDEM, página 109. 
30. REALE, Filosofia do Direito, 9. Ed. São Paulo: Saraiva, 1982, p.594. 
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âmbito do próprio usuário. São essas as lições de Maria Lúcia Karam, para 
quem “é evidente que na conduta de uma pessoa que, destinando-se a seu próprio 
uso, adquire ou tem a posse de uma substância, que causa ou pode causar mal 
à saúde, não há como identificar-se ofensa à saúde pública, dada a ausência de 
expansibilidade do perigo”. Em síntese, “a destinação pessoal não se compati- 


biliza com o perigo para interesses jurídicos alheios 2. 


Ademais, a incriminação parece interferir decisivamente na autonomia 
individual, além de ter cunho eminentemente moral, violando, agora, a inti- 
midade e a vida privada (artigo 5º, X, CF). Deveras, entende-se que deve ser 
garantido ao indivíduo maior e capaz a autonomia de decidir quais substâncias 
quer consumir, revelando-se contraditório, por exemplo, permitir que ele 
escolha seus representantes políticos, mas retirar a capacidade de decidir o 
que quer ingerir em seu organismo. O problema se agrava e revela o cunho 
moral da proibição, quando se constata que existem diversas substâncias que 
produzem severos danos à saúde do usuário e que estão ao largo de qualquer 
proibição. Álcool e tabaco, de acordo com estudos científicos”, possuem 
maior potencial lesivo à saúde do consumidor do que algumas substâncias 
consideradas ilícitas pela legislação brasileira. Ora, fosse a opção pela proi- 
bição efetivamente técnica e racional, essas substâncias também deveriam ser 
proibidas, proporcionando, no mínimo, um tratamento isonômico para a 
situação. Para ilustrar o argumento, Salo de Carvalho, citando Thomas Szaaz, 
apresenta o seguinte raciocínio: “'não responsabilizamos a obesidade dos gordos 
a quem lhes vende comida, mas atribuímos os hábitos dos dependentes a quem 
lhe vende droga. Constituindo-se, na atualidade, a obesidade epidemia, seria 
crível pensar na criminalização da venda ou do consumo de certos alimentos? ”**. 


Assim, a violação ao princípio da lesividade (indevida incriminação de 
conduta interna, que não causa danos a terceiros) e à intimidade (indevida 
incriminação de cunho moral, afastado de parâmetro racional e isonômico e 
que retira a capacidade de decisão dos cidadãos) constitui o núcleo essencial- 
mente jurídico da tese apresentada ao Supremo Tribunal Federal. 


Sucede que, como afirmado, é preciso movimentar os olhos para a situ- 
ação normada, agregar dados empíricos à análise. Deveras, se a incriminação 


31. KARAM, Maria Lúcia. De crimes, Penas e Fantasias. Niterói: Luam, 1991, p. 126. 
32. IDEM. 
33. Estudo realizado pela Organização Não Governamental Beckley Foundation, especificamente na 


página 54, acessível em http://www.beckleyfoundation.org//pdf/BF. Cannabis Commission Report. 
pdf. 


34. CARVALHO, Salo. A política criminal de drogas no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, 
p-170. 
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da conduta de portar drogas para uso pessoal estivesse produzindo resultados 
ótimos no âmbito da política pública de drogas (como a queda do consumo 
de entorpecentes e a tutela da saúde dos usuários), a discussão pareceria, para 
alguns, bizantina. 


Ocorre que a proibição criminal do porte de drogas para consumo próprio 
é o cume simbólico de uma política pública de drogas de absoluto fracasso. 
Para constatar o alegado, basta repisar o que já foi dito nestes escritos: o 
consumo e a produção de entorpecentes aumentaram desde a inauguração 
da política criminal de guerra e a violência dela decorrente da atinge níveis 
alarmantes. O âmbito normativo, pois, demonstra a falência do direito penal 
como mecanismo de solução da questão das drogas. 


Assim, cotejando os dois olhares sobre a questão, pretende-se que o Su- 
premo Tribunal Federal confirme que a incriminação usuário de entorpecentes 
retrata a irracionalidade e ineficácia desta política criminal. 


3.b. Norma penal em branco de complementação heteróloga. 


Outro caso de filtragem constitucional, no âmbito da legislação de dro- 
gas, também de ganho garantista, refere-se à técnica legislativa empregada 


pela Lei 11343/2006. 


Os crimes relacionados ao tráfico de drogas, tipificados na Lei nº 11.343, 
de 23 de agosto de 2006, são normas penais em branco, ou seja, são delitos 
em que a lei incriminadora necessita ser complementada por outro ato nor- 
mativo para que se compreenda o conteúdo da proibição. 


A referida lei utiliza-se da técnica de complementação heteróloga da 
norma penal em branco, o que significa dizer que a norma que complementa 
a primeira não possui escalão legislativo, sendo mera portaria formulada por 
órgão que não possui competência para legislar. 

De fato, estipula o artigo 66 de referido diploma legal que “(...) deno- 
minam-se drogas substâncias entorpecentes, psicotrópicas, precursoras e outras sob 
controle especial, da Portaria SVS/MS 344, de 12 de maio de 1998”. Como 
se percebe, há específica remissão a ato normativo expedido pelo Ministério 
da Saúde, sem o qual todos os delitos previstos na Lei 11.343 carecem de 
aplicabilidade, por indeterminação de seus preceitos primários. 


Resta claro, assim, que a determinação do preceito primário, da condu- 
ta proibida, é reservada a órgão que não possui legitimidade democrática, 
ofendendo-se, pois, o princípio da legalidade. 
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Assim, a complementação heterogênea das normas penais em branco 
consiste em mascarar delegação de competência penal, devendo, portanto, ser 
repelida. Os autores que pugnam pela sua inconstitucionalidade por ofensa 
direta ao princípio da mera legalidade, como fazem Nilo Batista”, Eugenio 
Raúl Zafaroni, Rogério Greco e Pilar Gómez Pavón, alegam que se a nor- 
ma em branco é inaplicável sem o complemento, se não há, de fato, crime 
antes que haja a integração, o ato normativo que realmente definiu o desvio 
punível foi o ato complementar, que, nos casos das normas penais em branco 
heterogêneas, não é uma lei em sentido formal, caracterizando-se, pois, ofensa 
à legitimidade democrática e ao princípio da legalidade. 


O Tribunal Constitucional Espanhol debruçou-se sobre o tema, posicio- 
nando-se pela constitucionalidade da complementação heterogênea, desde 
que respeitados determinados requisitos. A Sentencia 127, prolatada pelo 
Tribunal Constitucional Espanhol em 5/7/1990, dispõe que são necessários 
os seguintes requisitos para a validade da complementação: a) necessidade 
estrita da remissão; b) que a norma, embora incompleta, já preveja a sanção 
específica; c) que o preceito contenha o “núcleo essencial da proibição”. De- 
vidamente respeitados, a complementação heterogênea das normas penais em 
branco apresenta-se constitucional, de acordo com o entendimento da Corte 
Constitucional da Espanha. 


Assim, pelo entendimento da Corte Espanhola, depreende-se que pode 
ser considerada constitucional a técnica de complementação heteróloga desde 
que respeitados alguns requisitos, entre os quais o respeito ao princípio da 
proporcionalidade (a delegação de competência deve ser a medida adequada e 
necessária). É que a complementação por ato normativo de escalão hierárquico 
inferior precisa ser necessária, fundada em justificativas reais, que autorizem 
uma excepcional flexibilização ao princípio da legalidade estrita. 


A doutrina costuma apontar duas justificativas para o uso de tal técnica 
legislativa: a necessidade de alteração diuturna e frequente do ato comple- 
mentar, incompatível com o supostamente moroso processo legislativo; a 
qualidade eminentemente técnica dos conceitos complementares, que, por não 
se referirem a opções políticas, poderiam ficar delegadas para órgãos técnicos. 


35. BATISTA, Nilo. Introdução crítica ao direito penal brasileiro. 122 edição — Rio de Janeiro: Editora 
Revan, 2011, página71/72 


36. GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Volume I. 72 edição. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, 
páginas 26/27. 
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Contudo, curioso notar, quanto ao primeiro ponto, que o artigo 66 da 
Lei 11.343/2006 remete à Portaria SVS/MS 344, de 12 de maio de 1998, o 
conceito de “drogas” que completará os delitos capitulados por esse diploma 
legal e definirá exatamente o preceito primário de tais delitos. Tal portaria 
recebe atualizações esparsas e pontuais, apenas para incluir ou excluir eventual 
específica substância. Não há alteração diuturna, frequente. 


Ademais, o suposto tecnicismo que deve orientar a disciplina feita pelo 
órgão incumbido da complementação da norma penal em branco é confron- 
tado pela prática verificada hodiernamente. Inúmeros são os casos em que o 
poder que completa a norma penal em branco, de fato, “modifica a natureza 
das coisas”, substituindo o tecnicismo por simples decisionismo político. 


O principal caso refere-se ao chá Ayahuasca, o conhecido chá do Santo 
Daime, nome de origem inca, que designa uma bebida sacramental. 


Referida substância, inicialmente utilizada em rituais religiosos de grupos 
indígenas, possui, atualmente, utilização disseminada no seio da sociedade, 
seja através do uso livre ou em rituais religiosos. 


Não se está a criticar qualquer orientação religiosa. Apenas pretende-se 
demonstrar que, se a complementação da norma penal em branco deve ser 
guiada por aspectos técnicos, a substância em comento deveria estar relacio- 
nada como psicotrópica, logo, proibida. 


Quanto a este ponto, interessante notar os fundamentos que levaram o 
Conselho Nacional Anti-Drogas (CONAD) a expedir a Resolução nº5, de 4 
de novembro de 2004, regulamentando e considerando lícito o uso do chá 
ayahuasca. Em nenhum momento faz-se referência a aspectos técnicos, ligados 
aos efeitos produzidos pela substância no organismo humano. Pelo contrário, 
trata-se de argumentos políticos, que, mediante juízo de ponderação, levaram 
o CONAD a autorizar o uso do aludido chá. 


É o que também já ocorreu com o cloreto de etila, também conhecido 
como lança-perfume. Referida substância, apesar de atualmente se enquadrar 
no conceito de droga, sofreu tortuoso caminho regulamentar, deixando de 
constar, por algumas vezes, da relação de substâncias entorpecentes expedida 


pela ANVISA. 


Foi exatamente o que ocorreu em 06 de dezembro de 2000, quando a 
ANVISA expediu a Resolução RDC nº104, de forma a excluir o cloreto de 
etila da lista de substâncias psicotrópicas de uso proscrito no Brasil. Apesar de 
ter prevalecido em sede pretoriana o entendimento de que se tratou de erro 
material, a análise da resolução é forte em demonstrar que a ANVISA de fato 
retirou o cloreto de etila das substâncias proscritas, apresentando, inclusive, 
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uma série de argumentos a fundamentar sua decisão (v.g., “considerando as 
diversas formas de emprego do Cloreto de Etila na indústria química”). 


Não se esqueça, ainda, do caso do Tabaco e do Álcool, em contraposição 
à maconha. Ora, existem estudos que demonstram que a cannabis provoca 
menos malefícios à saúde do que aquelas drogas legalizadas”, o que mais 
uma vez indica a inconsistência técnica da ANVISA. 


A técnica legislativa, por si só, revela violação ao princípio da legalidade. 
Ainda que se admita a “flexibilização da legalidade”, tem-se que as justifi- 
cativas levantadas são irreais, frenando-se o abuso, agora, pelo princípio da 
proporcionalidade. 


É preciso reconhecer-se que, acaso aceitas as alegações e considerando 
a crescente objetivação do controle difuso de constitucionalidade, ocorreria 
verdadeira abolitio criminis acaso o Supremo acatasse a tese em âmbito de 
recurso extraordinário interposto pela defesa (Defensoria Pública), ensejando 
a extinção de milhares de condenações e execuções. Talvez essa gigantesca 
repercussão possa causar certa apreensão entre os Ministros do Supremo Tri- 
bunal Federal, de maneira absolutamente fundada e pertinente. A solução, 
contudo, é de fácil alcance. Deveras, a própria legislação permite a modulação 
temporal dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, técnica que pode 
e deve ser emprestada ao controle difuso. Entende-se que o fortalecimento das 
instituições democráticas é o principal pleito desta tese, que deve ser busca- 
da, ainda que com a declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia 
de nulidade, fixando-se prazo razoável para que o Congresso Nacional sane 
o vício apontado. 


4. CONCLUSÃO 


O espectro de atuação da Defensoria Pública no âmbito da política 
criminal de drogas é amplo e, se pensado estrategicamente, pode contribuir 
para o arrefecimento dos imensos danos provocados por essa política. 


Para tanto, é preciso que o aplicador do direito tenha a compreensão do 
problema, o que pressupõe o conhecimento dos pilares de sustentação da po- 
lítica de repressão às drogas, até a conscientização de todos os custos gerados. 


A partir daí, na área criminal, deve ser trazido para o processo um 
contraponto técnico ao discurso predominante. O contraponto deve ser ex- 


37. Estudo realizado pela Organização Não Governamental Beckley Foundation, especificamente na 
página 54, acessível em http://www.beckleyfoundation.org//pdf/BF. Cannabis Commission Report. 
pdf 
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teriorizado a partir de posturas processuais críticas (das quais são meros 
exemplos as teses apresentadas nestes escritos). Mais do que isso, deve-se ter 
consciência de que a omissão do Defensor Público representará o engajamento 
na política criminal, maximizando os danos e servindo para a consolidação 
das práticas hoje vistas. 
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I. INTRODUÇÃO 


O cenário jurídico brasileiro ganhou nova arena de discussão este ano 
com a inauguração da primeira Parceira Público-Privada para construção e 
administração de unidade prisional no Estado de Minas Gerais. Não que a 
discussão teórica seja nova, contudo, antes se dava tão somente no plano 
hipotético e agora passa para o plano concreto. 


O presente artigo tem a intenção de analisar algumas nuances do contrato 
celebrado entre o Estado de Minas Gerais e o agente privado, bem como tecer 
considerações sobre os nefastos efeitos que esta política pública compensatória 
pode acarretar no sistema prisional brasileiro. 


As parcerias público-privadas (PPPs) são contratos administrativos de 
concessão cujas normas gerais estão previstas na Lei Federal 11.079/2004, 
sem prejuízo de os Estados estatuírem normas específicas. Trata-se de modelo 
especial de contratação que visa fazer frente à falta de recurso financeiro do 
Governo e baixa eficiência do setor público. 


1. Defensor Público do Estado de São Paulo. Mestrando em Gestão e Política Pública pela Fundação 
Getúlio Vargas 
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O administrativista José dos Santos Carvalho Filho conceitua o ins- 
tituto como “... o acordo firmado entre a Administração Pública e pessoa do 
setor privado com o objetivo de implantação ou gestão de serviços públicos, com 
eventual execução de obras ou fornecimento de bens, mediante financiamento do 
contratado, contraprestação pecuniária do Poder Público e compartilhamento dos 
riscos e ganhos entre os pactuantes.”? 


O Governo de Minas Gerais foi o primeiro a deflagrar as Parcerias 
Público-Privada e lançou as sementes de um novo padrão de atuação con- 
junta com parceiros privados. A missão institucional das PPPs “é disseminar a 
metodologia própria de contratos de PPP instituindo um Centro de Referência 
de conhecimento sobre conceitos, procedimentos e licitação dessa nova 
modalidade de envolvimento do Poder Público com a iniciativa privada. ” 


Com vistas a fazer frente ao crescente número de presos no Estado — fato, 
aliás, que ocorre em todo o país -, o Governo de Minas celebrou contrato 
para execução da primeira unidade prisional construída e administrada pelo 
modelo de Parceria Público-Privada. A política pública foi seguida por outros 
Estados, inclusive São Paulo, que está licitando a construção de três unidades 
baseadas no modelo PPP. 


Este instituto visa, segundo os idealizadores, tornar mais célere e eficiente 
o modelo de gestão carcerária. O projeto é estruturado em três pilares: a) 
gestão profissional e eficiente; b) controle e transparência; c) cooperação entre 
o setor público e privado. A operacionalização do sistema seguiu o modelo 
inglês, o qual o parceiro privado cria o projeto arquitetônico, constrói, opera 
a unidade e cumpre indicadores. Ressalta-se que o desembolso por parte do 
Estado só começa com o efetivo ingresso do preso. Segundo Groute (1999) 
seria uma espécie de leasing, uma vez que o Estado aluga em vez de adquirir 
a infraestrutura. 


Já existe um complexo penitenciário em funcionamento na cidade de 
Ribeirão das Neves/MG. O contrato prevê a criação de 3040 (três mil e 
quarenta) vagas ao longo do ano de 2013, divididas em três unidades de 
regime fechado e duas de regime semiaberto, ao custo de R$ 230.000.000,00 
(duzentos e trinta milhões). O valor médio por preso foi adjudicado em 
processo licitatório por R$ 74,63 (setenta e quatro reais e sessenta e três 
centavos) por dia. 


2. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 182 edição, ed. Lumen 
Juris. Pág. 376 
3. hep://www.ppp.mg.gov.br/unidadeppp/missao 


778 


VANTAGENS E DESVANTAGENS DAS PARCERIAS PÚBLICO-PRIVADAS PARA CONSTRUÇÃO E ADMINISTRAÇÃO... 


II. ANÁLISE DO CONTRATO E INDICADORES DE DESEMPE- 
NHO 


O parceiro privado deve prestar serviços médicos de baixa e média com- 
plexidade; educação básica e média; treinamento profissional; alimentação; 
assistência jurídica; etc. Como também observar padrões de desempenho: 
número de fugas e rebeliões; nível educacional dos detentos; números de 
vagas para laborterapia; qualidade dos serviços em geral. Já o poder público 
permanece responsável pelos serviços de segurança armada nas muralhas e 
segurança externa, além de poder aplicar medidas disciplinares aos detentos. 


A mensuração de desempenho é formada por cinco macroindicadores: 


“a) a de mensuração do número de vagas disponibilizadas, a 
qual define o número de VAGAS DIA disponibilizadas pela 
CONCESSIONÁRIA no mês. Tal número, que será expresso 
por meio do SUPERTOTALIZADOR de quantificação da dis- 
ponibilidade distingue-se do referente ao índice de qualidade da 
disponibilidade especialmente pelo fato do primeiro referir-se a 
características mais críticas e possuir um período base diferente 
para o levantamento dos dados; 


b) a de mensuração bimestral do desempenho da concessionária; 
c) a de mensuração bimestral da qualidade da disponibilidade; 


d) a de avaliação anual do desempenho. Esta estrutura corres- 
ponde a uma avaliação anual do desempenho da CONCES- 
SIONÁRIA baseada, em grande medida, na qualidade e na 
realização de planos de ação; 


e) a de mensuração de um parâmetro de excelência associado à 
capacidade da CONCESSIONÁRIA em atuar externamente 
buscando empresas (as quais guardem com ela independência 
societária, comercial e financeira) interessadas em empregar o 
trabalho dos sentenciados possibilitando a estes o máximo bene- 
ficio possível em termo de contrapartida financeira e perspectivas 
de ressocialização, autodesenvolvimento bem como de sustento 
próprio após o cumprimento da pena.” 


O contrato prevê 380 (trezentos e oitenta) indicadores de desempenho. 
Conforme depoimento dos idealizadores do projeto houve grande dificulda- 
de de redigir as cláusulas contratuais e calibrar as metas. Os indicadores de 
manutenção da infraestrutura são avaliados diariamente, entretanto os quan- 
titativos e qualitativos bimestralmente, sem prejuízo da avaliação anual que 


4. hetp://www.ppp.mg.gov.br/pppemminas/projetos-ppp/complexo%20penal/downloads-arquivos- 
edital-penitenciarias/11.%20ANEX0%20X%20SISTEMAW%20DE%20MENSURACaAO%20 
DE%20DESEMPENHO%20E%20DISPONIBILIDADE.pdf 
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corresponde à soma das avaliações e cumprimento do plano de ação traçado. 
O pagamento mensal se dá pela conjugação de vaga disponibilizada + vaga 
ocupada x índice de desempenho. Diante da complexidade institucional do 
contrato há um realinhamento periódico dos resultados esperados. 


A Parceria Público-Privada não permite o acolhimento de presos em nú- 
mero maior que a capacidade da unidade. Evidente que uma estrutura apta a 
receber número determinado de pessoas que trabalha com o dobro, talvez o 
triplo, não fornecerá a contento os serviços básicos àqueles cidadãos. Haverá 
carência de recursos materiais, racionamento de água, energia, luz, comida 
etc. Não que isso não possa ocorrer com o parceiro privado vez que ela busca 
o lucro, sendo este traduzido na eficiência e gestão racional dos recursos. O 
Estado deve estar atento e calibrar as metas de forma que o parceiro privado 
não fomente seus lucros à custa da dignidade dos presos. O racionamento 
de itens essenciais para a vida digna do preso pode se tornar algo frequente 
no afá de maximizar os lucros. 


O objetivo final do projeto é, conforme destacado pelo Governador An- 
tonio Anastasia, implantar um modelo eficiente de gestão pública e promover 
a tão sonhada ressocialização do preso. Contudo, este é um critério subjetivo, 
difícil de ser mensurado. 


A título de exemplo, o indicador que mede a assistência jurídica prevê 
por sentenciado: a) número de advogados em exercício; b) tempo total de 
assistência jurídica prestada; c) número de atendimentos. Por óbvio o tempo 
total de assistência jurídica não significa qualidade no serviço e a meta poderá 
ser facilmente manipulada e desvirtuada. A simples disponibilização do serviço 
não garante prestação de assistência jurídica séria e integral. Aliás, esta com- 
petência é privativa da Defensoria Pública, logo indelegável, conforme artigo 
134, da Constituição Federal e jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. 


Os indicadores de trabalho do preso são tímidos. A maioria dos empregos 
disponibilizados dentro de unidade prisionais são manufaturas e trabalhos 
braçais. Não agrega nem aprimora a atividade laboral do preso. O contrato 
não avança neste ponto, à medida que deveria vedar a oferta de trabalhos 
degradantes e sem qualquer atividade intelectual envolvida. 


Ademais, a despeito de o trabalho ser direito e dever do preso, por óbvio, 
vários deles são refratários ao labor como também não são obrigados por lei 
a estudar. O contrato não prevê a forma de deslinde da questão. Ressalta-se 
que a Constituição Federal, por sua vez, veda a execução de trabalhos força- 
dos. Possivelmente a conta não ficará com o agente privado que, em tese, irá 
disponibilizar a vaga. A tendência é que as unidades privadas não recebam 
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resos indesejados, descumpridores da ordem e disciplina. Assim, às unidades 
p 
públicas serão reservados os presos de “24 classe”. 


Algumas metas dizem respeito, ainda, a ocorrência de eventos graves 
ou relevantes, como p.ex. morte, pessoa ferida, fuga, indisciplina. Tais fatos 
escampam do controle do agente privado. Muitos desses eventos ocorrem na 
calada da noite, longe dos olhos dos agentes. Eventual intervenção dentro 


da unidade prisional, que demanda uso de força física, depende do Estado. 
Logo, o parceiro privado estará de mãos atadas. 


O contrato não prevê, também, a responsabilização da pessoa jurídica 
por eventual violação dos direitos humanos. A relação hierarquizada que 
se estabelece entre carcereiro/prisioneiro pode ser um convite ao abuso e 
o parceiro privado deveria sofrer sérias punições em tais casos, sendo insu- 
ficientes as penalidades impostas pela Lei de Licitações. O Estado deveria 
avançar neste ponto e impor pesadas multas bem como o encerramento das 
atividades da empresa. 


III. EFEITOS COLATERAIS DA PARCERIA PÚBLICO-PRIVADA 


O Brasil ocupa a 4? posição no ranking mundial do número de presos 
e tem, ainda, uma das maiores taxas de ocupação nas prisões do mundo. 


MAIORES POPULAÇÕES CARCERÁRIAS 
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A política pública ora analisada é nitidamente compensatória e inspira 
cautela, pois não ataca o problema de fundo. O preso não pode ser tratado 
como mercadoria, a integrar o que chamam de business carcerário. Os Estados 
Unidos tem triste exemplo sobre a privatização de unidades prisionais. Após 
a adoção do modelo houve um “boom” na taxa de encarceramento. Hoje o 
país mais desenvolvido do globo ocupa a vergonhosa primeira posição no 
número de presos no mundo. De cada cem mil habitantes 730 (setecentos 
e trinta) estão presos. 


O sociólogo americano Loic Wacquant escreveu obra clássica sobre o 
tema. Segundo o autor diante da impotência do estado em construir unida- 
des prisionais para fazer frente ao encarceramento em massa, este recorreu 
ao setor privado, que “..podia entregar uma prisão totalmente pronta em 18 
meses (contra três ou quatro anos para o setor público), comprimir os salários e 
eliminar as “vantagens sociais” de seus guardas...” 


Os legisladores, então, foram cooptados pela indústria que se formou 
entorno do modelo. As empresas privadas iniciaram prestando serviços se- 
cundários, assim como está sendo feito no Brasil. Porém, atualmente várias 
delas se engalfinham para oferecer gerência integral (full-scale manegement”) 
e competem no mercado de aluguel de “leitos”. Especializaram-se não mais 
na construção de unidade de segurança mínima, mas de segurança máxima, 
conhecidas como “Supermax”, que espelha bem o caráter reacionário de seto- 
res sociais. Estes, por sua vez, não querem arcar com os custos da prisão. A 
tendência, naturalmente, é transferir o fardo para a família dos presos. Se não 
tiverem possibilidade de pagarem os custos do encarceramento, as unidades 
prisionais suprimem “privilégios”. 


A filosofia dominante hoje nos Estados Unidos é: “Make prisoners smell 
like prisoners” — fazer que os presos cheirem presos. O autor afirma, ainda, 
que atualmente esta é a maior política habitacional dos Estados Unidos. 


O Instituto Brasileiro de Ciência Criminais (IBCCRIM), entidade brasi- 
leira mais respeitada no tema, não pensa de outra forma. O editorial veiculado 
na publicação do mês de junho analisou a PPP de Minas Gerais, e concluiu: 
A privatização dos presídios consolidará a lógica perversa segundo a qual a pri- 


5. NWACQUANT, Lois. Punir os Pobres — A Nova Gestão da Miséria nos Estados Unidos. Ed. Revan. 
3º edição, pág. 286. 

6. | WACQUANT, Lois. Punir os Pobres — A Nova Gestão da Miséria nos Estados Unidos. Ed. Revan. 
32 edição, pág. 296. 
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são é um negócio. E o business penitenciário tem tudo para ser muito lucrativo, 
embora esteja claro que, como política pública, seja uma tragédia anunciada.” 


O mercado que pode se formar baseado no modelo tem campo fértil no 
Brasil. A massificação da sociedade brasileira com forte concentração na área 
urbana deu ensejo a formação de cinturões de pobreza e exclusão. Aliado a 
isto, houve maior rigor punitivo baseado na doutrina “Lei e ordem”. A massa 
carcerária é formada por pessoas alijadas da sociedade. O Ministério da Justiça 
estima que se mantiverem as taxas de encarceramento atualmente verificadas, 
a população carcerária crescerá quatro vezes mais que a taxa média de cres- 
cimento da população a cada cinco anos. Tal fato pode subsidiar inúmeros 
argumentos a favor da privatização dos presídios. 


IV. CONCLUSÃO 


A Parceria Público-Privada representa relevante inovação na área de gestão 
pública. Contudo, é inegável o retrocesso na área penal. Na medida em que há 
dois interesses em conflito, a questão penal deve ser privilegiada em detrimento 
da lógica privatista. A gestão eficiente não necessariamente é prerrogativa do 
agente privado. As PPPs para administração de presídios é o primeiro passo 
para a privatização completa do sistema prisional, assim como ocorreu nos 
Estados Unidos. Entretanto, o exercício do poder punitivo é monopólio do 
Estado — aliás, a maior interferência possível na esfera individual — e não 
pode ser delegado a particulares. Interesses econômicos e ilegítimos podem 
ser facilmente defendidos nas arenas políticas, sob o manto, simpático, de 
se estar fazendo “justiça”. 


Além deste problema constitutivo, alguns indicadores de desempenho são 
inócuos para as funções que se destinam. O número de horas de atendimento 
jurídico não representa eficiência; o número de atendimentos na área social 
não demonstra assistência; e o número de presos trabalhando, por si só, não 
é inclusão. 

Portanto a política pública é compensatória e só trará lucro ao agente 
privado. Este tentará maximizar seus lucros em detrimento aos anseios dos 
detentos. Ao fim e ao cabo, o contrato só é exequível com presos dóceis e 
inofensivos, os demais, especialmente os refratários às normas legais e de 
conduta, serão lançados aos subterrâneos das prisões comuns. Assim, as 


7. O Sistema Prisional Brasileiro e as suas PPPs. Instituto Brasileiro de Ciências Criminais, São Paulo, 
ano 21, nº 247, pág. 01, junho/2013. 
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PPPs não deveriam ser instrumentos de atuação no sistema prisional brasileiro, 
uma vez que a prisão não deve ser visto como um negócio. 
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O presente artigo busca identificar os flagelos das matizes acusatórias nas 
investigações pré-processuais e processuais. Na primeira parte discute-se o 
quadro normativo que deveria orientar as investigações no Brasil, sinalizando 
a importância da presunção de inocência na condução das diligências policiais 
e ministeriais (dever ser). Na segunda parte, apresenta-se a realidade atual: 
os agentes envolvidos na investigação criminal, suas inclinações ideológicas 
e suas condutas (ser). Posteriormente, apresenta-se a investigação criminal 
pela defesa como alternativa para equilibrar as forças no sistema acusatório, 
confrontando-se a atuação do órgão acusador, que se vale da investigação 
pública, com a atuação da defesa, que possui o instrumento da investigação 
não-pública. Por fim, recomenda-se a linha a ser perseguida pela Defensoria 
Pública nesse contexto, indicando-se as vantagens e desvantagens da defesa 
do acusado por uma instituição do sistema de Justiça. 


1. O DEVER-SER 


Para que se inicie uma acusação formal contra um indivíduo na Justiça 
Penal, faz-se necessária uma investigação com o escopo de buscar elementos 
a indicar a materialidade e os indícios de autoria delitiva. Sem justa causa?, 
uma imputação criminal é abusiva e arbitrária. 


1. Defensora Pública do Estado de São Paulo 
2. MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa Causa para a Ação Penal. São Paulo: RT, 2001. 
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Em algumas ocasiões, os fatos referentes ao processo são facilmente ob- 
tidos, dispensando-se uma pesquisa mais detalhada e extensa de vestígios e 
indícios; porém, esta é a exceção. Em regra, a formação do convencimento a 
respeito da viabilidade da ação penal exige uma série de diligências voltadas 
a resgatar os acontecimentos e interpretar cientificamente dados esparsos, 
de modo a aproximar o conjunto probatório — na máxima medida — da 
realidade fática. 


Para tanto, conta-se com a investigação criminal, composta por um con- 
junto de atos encadeados, praticados pelos sujeitos envolvidos na persecução 
penal. A finalidade desta investigação é reunir informações suficientes rela- 
cionadas com os fatos integrantes da notitia criminis. 


Nessa perspectiva, a atividade persecutória penal do Estado deve seguir 
algumas linhas mestras — tanto ideológicas quanto legais — para a obtenção, 
a organização e a interpretação das informações sobre as quais se erigem 
peças acusatórias como o relatório de investigação elaborado pela autoridade 
policial e a denúncia a ser eventualmente oferecida pelo Ministério Público. 


Um primeiro limitador formal de tais documentos é evidente: são inad- 
missíveis os elementos de investigação e provas judiciais que não atendam 
ao regramento constitucional e legal, constituindo-se material inidôneo para 
o convencimento judicial diante de sua ilicitude. 


Contudo, o presente artigo não pretende tratar dos meios de investi- 
gação e meios de prova ilícitos ou ilegítimos’. Não se trata de abordar as 
irregularidades formais na investigação, mas sim de retratar um problema 
substancial que macula até mesmo as provas obtidas seguindo os parâmetros 
legais: este artigo versa sobre o equivocado viés institucional-ideológico das 
investigações, que vicia e corrompe a linha traçada nas diligências a serem 
realizadas, atribuindo-lhes um caráter acusatório. 


PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA E INVESTIGAÇÕES CRIMINAIS 
NO BRASIL 


Sem sombra de dúvidas, o objetivo central do inquérito policial consiste 
em desvendar o crime, ou seja provar a ocorrência de infração penal (materia- 


3. Antonio Magalhães Gomes Filho distingue que as provas ilícitas são “inadmissíveis no processo (não 
podem ingressar e, se isso ocorrer, devem ser desentranhadas); as ilegítimas são nulas e, por isso, a sua 
produção pode ser renovada, atendendo-se então às regras processuais pertinentes (GOMES FILHO, 
Antonio Magalhães, Provas in As reformas no processo penal: as novas Leis de 2008 e os projetos 
de reforma, coord. Maria Thereza Rocha de Assis Moura, São Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, 
pp. 265-266). 
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lidade delitiva) e encontrar o responsável pela conduta ilícita (autoria delitiva). 
Este objetivo é partilhado pelo processo judicial, para cujo prosseguimento e 
conclusão para o desvendamento possível do crime é fundamental. 


O problema central, no campo do dever-ser, é que as autoridades públicas 
encarregadas de investigar, de descobrir e de interpretar fatos da vida, são 
também incumbidas de acusar. Suas metas legais — seja no âmbito policial, 
seja no âmbito do Parquet na condição de órgão acusador — incluem formular 
e levar a cabo incriminações. A ânsia pelo alcance do resultado natural das 
acusações, isto é, a vontade de condenar, não deve cegar os agentes respon- 
sáveis pelas investigações. No plano do dever-ser, isto é absolutamente claro. 


Muitos estudos, entretanto, indicam que um mal de que padecem as 
investigações policiais é o abandono da busca por suspeitos quando se obtém 
a identificação de um indivíduo determinado, mormente por meio de uma 
testemunha. A partir desse momento, as investigações se concentram em pro- 
var a culpa daquele “acusado”, ainda que tal sujeito não tenha efetivamente 
praticado nenhum crime, deixando-se de lado circunstâncias e a localização 
de indícios que poderiam apontar para outro suspeito. 


O Innocence Project, por exemplo, sinaliza como principal causa de con- 
denações injustas nos Estados Unidos os erros de identificação de suspeitos 
por testemunhas: desde 1992, mais de 230 pessoas (presas, em média, por 
12 anos) foram colocadas em liberdade depois de testes de DNA e, 75% das 
condenações injustas foram devidas a erros de identificação de suspeitos‘. 
Isso ocorre em razão de uma investigação míope, insuficiente, que deixa de 
investigar todas as possibilidades e ignora hipóteses, mesmo que plausíveis, 
para focalizar uma única via. No mais das vezes, o falso positivo decorre 
de um reconhecimento por testemunha ou da intuição do investigador, e a 
partir daí as autoridades públicas incumbidas de investigar seguem um modus 
operandi deturpado, que busca comprovar a hipótese eleita a qualquer custo. 


Conforme disposto na Constituição Federal, todo suspeito deve ser con- 
siderado inocente até que haja confirmação judicial de sua responsabilidade 
(art. 5º, LVII). Segundo este parâmetro cristalino, as diligências na fase po- 
licial e judicial deveriam ter um caráter imparcial e buscar elementos tanto 
de acusação como de exclusão de responsabilidade do investigado. Trata-se da 
dupla faceta do in dubio pro reo: (i) uma postura negativa de não considerar 
o indivíduo culpado até que haja provas contundentes em sentido contrário e 


4. Cf. hrp://www.innocenceproject.org/Content/Reevaluating Lineups Why Witnesses Make Mis- 
takes and How to Reduce the Chance of a Misidentification.php 
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(ii) uma postura positiva de o tratar efetivamente como inocente, em qualquer 
etapa da persecução penal. Assim, em conjunto com as investigações para a 
constatação de ocorrência do crime, deve-se averiguar causas excludentes de 
ilicitude e culpabilidade. 


Embora este modelo consagrado constitucionalmente pareça utópico, 
as autoridades policiais, responsáveis pela investigação preliminar, deveriam 
atuar de forma imparcial, buscando sempre elementos de acusação e defesa. 
Em teoria, a Polícia Judiciária não constitui um braço da acusação”, mas 
desempenha funções caras a todo o Poder Judiciário, devendo colher dados 
relevantes tanto para a acusação quanto para a defesa do imputados. 


O VIÉS ACUSATÓRIO DA INVESTIGAÇÃO POLICIAL: OPÇÕES 
PARA UM REEQUILÍBRIO DE FORÇAS 


A manutenção do atual estado de distribuição de funções e de metas 
entre autoridades policiais e Ministério Público compromete o equilíbrio entre 
acusação e defesa nas atividades investigatórias. A solução para os flagelos 
prejudiciais à defesa, no campo do dever-ser, seria relativamente simples: to- 
dos os poderes concedidos aos órgãos de acusação deveriam existir em igual 
medida para os órgãos defensivos (próprio acusado, advogado particular ou 
Defensoria Pública)”. Somente dessa forma seriam garantidas a isonomia e 
a paridade de armas entre as partes e se assegurariam os direitos e garantias 
constitucionais do imputado. 


Como as regras que hoje delimitam o inquérito policial não garantem essa 
igualdade entre acusação e defesa, torna-se mais acentuado o ônus probatório 
do Ministério Público, que não se deve limitar à indicação de um culpado: 


5. Na prática, Fauzi Hassan Choukr destaca que “o novo modelo de enfocar o processo penal alterou 
a estrutura da investigação criminal, deixando-a no mais das vezes a cargo do Ministério Público 
que passa a ter definitivamente a Polícia Judiciária como sua longa manus para a tarefa, e reservou 
ao juiz um papel distanciado deste momento, a não ser e aí está uma das grandes linhas evolutivas, 
para os casos da necessidade de jurisdicionalização de uma medida, notadamente aquelas atinentes à 
liberdade pessoal (Garantias constitucionais na investigação criminal. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen 
Juirs, 2001, p. 113/114). 

6. SAAD, Marta. O Direito de Defesa no inquérito policial. São Paulo: RT, 2004, p. 151/152. 

7. “O reforço dos poderes de uma das partes em relação processual não pode ser arquitetado sem um 
correspondente reforço em favor da parte contrária. E, nessa dinâmica, não se pode olvidar figurar o 
acusado, invariavelmente, em uma posição inferiorizada o que será tão mais acentuada quanto mais 
graves forem os desníveis sociais do país. Logo, mudanças constitucionais e processuais dirigidas à 
implementação de poderes instrutórios ao Ministério Público deverão vir acompanhadas, necessaria- 
mente de uma permissão, em igual medida, para o investigado” (Marcos Alexandre Coelho Zilli. Os 
bons ventos de Haia. In: Boletim do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais. N. 190, set./2008, 
p. 14. 
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também lhe incumbe demonstrar que não existem causas que isentem o 
sujeito de responsabilidade criminal. Assim, desde o princípio, evitar-se-ia o 
início de injusta ação penal, na qual se comprovaria, somente ao final, uma 
legítima defesa ou negativa de autoria, por exemplo. 


Em síntese, a presunção de inocência deveria ter reflexos muito marcados 
sobre a carga probatória (ônus da acusação). Se o acusado é ainda inocente, 
não tem o dever de provar absolutamente nada; compete inteiramente ao 
órgão acusador demonstrar que há indícios de responsabilidade criminal e 
ausência de irresponsabilidade criminal — causas de justificação. 


Nesse esteio, o órgão ministerial, por atuar de forma quase exclusiva nos 
pedidos de diligências para a investigação criminal, deve zelar por esta dupla 
responsabilidade das investigações, ou seja, buscar a imputação e a um só 
tempo buscar afastar hipóteses de exculpação. Converge com tais responsa- 
bilidade a outorga constitucional de diversos poderes ao Ministério Público, 
como a titularidade exclusiva da ação penal pública (art. 129, I); o poder de 
expedir notificações nos procedimentos administrativos de sua competência, 
requisitando informações e documentos para instruí-los (art. 129, VD; o 
exercício do controle externo da atividade policial (art. 129, VII) e o poder 
de requerer diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial 
(art. 129, VIII). Os poderes previstos ao Ministério Público, na primeira fase 
de investigação, deveriam competir a um ente imparcial e não a uma parte 
no processo penal. 


Entretanto, esse raciocínio contraria a própria organização de competên- 
cias legais do Ministério Público. Não se pode negar que o Parquet é parte 
no processo penal, com função acusatória. Uma investigação preliminar pre- 
sidida por este mesmo órgão tende, pelo desenho institucional, a pender em 
favor da acusação, com o risco de se colocarem em segundo plano elementos 
fáticos relevantes para o acusado. Por sua natureza, o órgão acusador não se 
inclina à neutralidade e seus membros dificilmente conseguem conduzir uma 
investigação verdadeiramente imparcial”. 


Antonio Scarance Fernandes descreve essa realidade e afirma que “o que 
move a atuação do Ministério Público é a possibilidade de o investigado 
ser processado e condenado. Não se trata de esconder elementos favoráveis 


à defesa, se existentes, pois isso configuraria grave infração funcional, mas 


8. COLOMER, Juan-Luis Gómez. A investigação criminal: problemas atuais e perspectivas de unifi- 
cação internacional. In: Processo Penal e Estado de Direito. CHOUKR, Fauzi Hassan e AMBOS, 
Kai (orgs.). Campinais: Edicamp, 2002, pp. 199/244. 
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de dirigir a investigação segundo os propósitos e intenções da acusação, 
descurando-se a colheita do que é favorável à defesa” 


Luigi Ferrajoli é ainda mais ousado nessa questão, propondo um Minis- 
tério Público de Defesa'?, ao defender que a paridade de armas é “condição 
concernente à defesa, que deve ser dotada da mesma dignidade e dos mes- 
mos poderes de investigação do Ministério Público. Uma igual equiparação 
só é possível se ao lado do defensor de confiança é instituído um defensor 
público, isto é, um magistrado destinado a funcionar como Ministério Público 
de Defesa, antagonista e paralelo ao Ministério Público de Acusação. A insti- 
tuição dessa ‘magistratura’ ou ‘tribuna de defesa’ como uma ordem separada 
tanto da judicante como da postulação foi proposta por FILANGIERI, por 
BENTHAM, e depois por CARRARA e por LUCCHINI, sob o pressuposto 
de que a tutela dos inocentes e a refutação às provas de culpabilidade in- 
tegram funções do interesse não menos ao de punição dos culpados e 
da colheita das provas a cargo da acusação. É claro que apenas desse modo 
seria eliminada a disparidade institucional que de fato existe entre acusação 
e defesa, e que confere ao processo, ainda mais que o segredo e que a escri- 
tura, caráter inquisitório”. Conclui o doutrinador que “dotado dos mesmos 
poderes da acusação pública sobre a polícia judiciária e habilitado à coleta 
de contraprovas, ele garantiria todavia uma efetiva paridade entre as funções 
públicas da prova e aquela não menos pública da refutação. E asseguraria, 
além disso, contrariamente à hodierna função do ‘defensor público’, uma 
efetiva igualdade dos cidadãos no exercício do direito de defesa.” 


2. O SER: O ATUAL ESTADO DA INVESTIGAÇÃO CRIMINAL 


Como discutido acima, a própria estrutura e organização do inquérito 
policial não preveem a participação da defesa na fase de investigação criminal 
realizada antes do ajuizamento do processo criminal, ficando sua condução a 
cargo de órgãos estatais tendencialmente acusatórios. O inquérito policial, na 
forma em que está disciplinado na legislação pátria, ainda sinaliza um modelo 
inquisitório, sob a justificativa de ser mera peça informativa, muito embora 
se constate, na prática, sua influência no convencimento do magistrado. 


A influência dos atos de investigação na formação do convencimento do 
julgador somente seria evitada caso houvesse um afastamento definitivo, ao 


9. SCARANCE FERNANDES, Antonio. Teoria Geral do Procedimento e o Procedimento no Processo 
Penal. São Paulo: RT, 2005, p. 84. 

10. FERRAJOLI, Luigi. Direito de Razão: teoria do garantismo penal. 2º ed. São Paulo: RT, 2006, pp. 
537-538. 
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menos para o juiz, dos elementos apresentados no inquérito policial". Fosse 
adotado um modelo de juiz de garantias, o contato do julgador do processo 
penal com o inquérito somente ocorreria no momento de análise de viabilidade 
da ação penal. A preocupação com as tonalidades acusatórias na condução 
da investigação pré-processual, porém, não foi tão longe, restringindo-se à 
tímida previsão do artigo 155 do Código de Processo Penal, que apontou 
para a impossibilidade de se condenar um indivíduo com base exclusiva em 
elementos do inquérito policial. 


A preocupação com o viés mormente acusatório torna-se ainda mais 
candente com a reflexão sobre a qualidade dos atos de investigação. Infeliz- 
mente, frente a inúmeras denúncias e relatos de maus tratos, não se pode 
afirmar que o ambiente policial não seja muitas vezes truculento e opressor, 
nem que as informações obtidas por meio de depoimentos prestados perante 
a autoridade policial não sejam em alguns casos eivadas de nulidade, pela 
realização de oitivas indevidas. 


Por mais bem intencionados que sejam, os órgãos de investigação possuem 
a função de encontrar o acusado. A Polícia Judiciária muitas vezes persegue 
essa meta de maneira impulsiva — em alguns casos de forma extremas —, 
marcada pela necessidade de realizar, o quanto antes, o indiciamento de 
um indivíduo, quer para reduzir os casos não-resolvidos, quer para dar uma 
“resposta à sociedade” a respeito da notitia criminis. 


Além disso, inegavelmente, o aparato de inteligência das autoridades 
judiciárias nem sempre cumpre seu papel, seja ao deixar de preservar ade- 
quadamente o local dos fatos, seja ao deixar de realizar perícias necessárias, 
seja ao abdicar de efetuar as diligências necessárias para encontrar e ouvir 
testemunhas relevantes. 


A seu turno, o Ministério Público via de regra não requer diligências 
favoráveis à defesa. A análise dos inquéritos por vezes cinge-se a homologar 
pedidos de extensão do prazo para a realização de diligências (art. 10, do 
Código de Processo Penal) e a efetuar pedidos voltados para o fortalecimento 
da tese acusatória contra algum suspeito. 


11. Somente a separação física entre os autos da investigação e do processo é que garantiria o impedimento 
desejado no art. 155, do CPP. Assim manifesta-se Fauzi Hassan Choukr: “A repudiada influência 
em juízo dos informes colhidos nas investigações deve-se parcialmente, à inexistência de separação 
dos autos da investigação daqueles que formarão a ação penal (pode-se dizer que há uma comunhão 
de “bases procedimentos! de um e outro momento). Com efeito, transpõe-se materialmente tudo 
aquilo que foi produzido na fase de preparação para os autos definitivos, e a intromissão ainda que 
inconsciente, acaba acontecendo até pelo manuseio corriqueiro do processo (Garantias constitucionais 
na investigação criminal. 2è ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 138). 
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Note-se que o Ministério Público possui a faculdade de “requisitar diligên- 
cias investigatórias” (art. 129, VIII, da CF e art. 16, do CPP). Diferentemente 
da defesa, o órgão de acusação não requer atividades, mas as requisita, sem 
possibilidade de rejeição pela autoridade policial. E, ainda, “se o Ministério 
Público julgar necessários maiores esclarecimentos e documentos complemen- 
tares ou novos elementos de convicção, deverá requisitá-los, diretamente, de 
quaisquer autoridades ou funcionários que devam ou possam fornecê-los” 


(art. 47, do CPP). Apesar da existência desses poderes, eles raramente são 
exercidos na prática, ficando a investigação preliminar a cargo do delegado 


de polícia, principalmente quando se trata de réu preso, diante do escasso 
lapso’? para a realização das diligências. 


O magistrado, por sua vez, também raramente exerce poderes instrutórios. 
Primeiro, porque tais poderes são passíveis de forte crítica no plano pré- 
-processual, uma vez que as intervenções judiciais deveriam voltar-se somete 
a garantir a lisura da acusação. Em segundo lugar, porque tais poderes são 
questionáveis no âmbito judicial, pois dificilmente convivem com a impera- 
tiva imparcialidade do magistrado após o recebimento da denúncia. Como 
resultado, os magistrados grosso modo distanciam-se das investigações, res- 
tringindo-se, no âmbito pré-processual, a manifestações a respeito de medidas 
cautelares, especialmente aquelas que versam sobre a liberdade do acusado. 


Por fim, os defensores, salvo aqueles pertencentes a grandes escritórios 
criminais, em regra não acompanham ou interferem nas diligências da fase 
pré-processual. Deixam-se intocados, sem supervisão ou controle de arbi- 
trariedades, os atos de investigação e as perícias. No mais das vezes, apenas 
no momento em que a acusação se consolida formalmente, com a denúncia 
oferecida pelo órgão ministerial, passam os defensores a ocupar-se de eventuais 
abusos ou parcialidades da investigação na fase pré-processual. Ainda assim, 
na fase processual, a atuação da defesa se limita à indicação de testemunhas na 
resposta à acusação, ao requerimento de perícias e à juntada de documentos. 


O quadro acima esboçado, de tonalidades acusatórias, choca-se com as 
previsões legais sobre presunção de inocência e ampla defesa. Embora não se 
trate de ampla defesa, não há dúvidas de que existe direito de defesa desde 
a fase do inquérito policial. Aury Lopes Jr. destaca “a possibilidade de o 
indiciado exercer no interrogatório policial sua autodefesa positiva (dando 


12. Art. 10, do CPP: O inquérito deverá terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado tiver sido preso 
em flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o prazo, nesta hipótese, a partir do dia em 
que se executar a ordem de prisão, ou no prazo de 30 dias, quando estiver solto, mediante fiança ou 
sem ela. 
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sua versão aos fatos); ou negativa (usando seu direito de silêncio). Também 
poderá fazer-se acompanhar de advogado (defesa técnica) que poderá agora 
intervir no final do interrogatório. Poderá, ainda, postular diligências e jun- 
tar documentos (art. 14 do CPP). Por fim, poderá exercer a defesa exógena, 
através do habeas corpus e do mandado de segurança”. 


Mesmo a defesa realizada em tais parâmetros, todavia, mostra-se limi- 
tada e receosa, seja por atribuir todo o dever de prova ao órgão acusador, 
alicerçando-se na presunção de inocência, seja pela cautela de não requer 
diligências no próprio inquérito policial ou em juízo, cujo resultado pode 
ser desfavorável ao acusado. 


3. COMO PODERIA SER A INVESTIGAÇÃO CRIMINAL: A IN- 
VESTIGAÇÃO DEFENSIVA 


Tendo em vista o inegável viés acusatório do procedimento de investigação 
estatal brasileiro ora vigente, uma hipótese para tentar garantir a igualdade 
entre as partes poderia ser o desenvolvimento de investigações defensivas. 
Tratar-se-ia de um esforço de investigação puramente privado, pautado por 
necessidades defensivas, paralelo à investigação pública. As informações ob- 
tidas não seriam compartilhadas com as autoridades policiais, nem com o 
Ministério Público: caberia à defesa selecionar os elementos convenientes 
para demonstrar a inocência do imputado ou, ao menos, para gerar dúvida 
na acusação traçada pelos órgãos estatais. 


Fatos e depoimentos relevantes para a investigação do crime poderiam 
ser obtidos tanto diretamente pelo acusado quanto pelo defensor atuante no 
caso. Ambos escolheriam ainda a forma de reunião e apresentação de tais fatos 
e depoimentos, visando a influenciar os elementos de convicção e destacar 
aqueles que lhe sejam favoráveis, tanto no procedimento de investigação 
quanto no processo criminal. 


Na investigação pública atual, o acusado e seu defensor são meros es- 
pectadores, coadjuvantes, com participação tímida nos casos em que de fato 
interagem, no plano pré-processual, com as autoridades policiais e com o 
Parquet. Na investigação privada, em contraste, acusado e defensor tornam- 
-se verdadeiros roteiristas, aptos a indicarem os rumos da colheita de dados 


13. LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade constitucional. Vol. 1. 72 ed. Rio 
de Janeiro: Lumens Juris. 2011, p. 314. 
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sobre a materialidade e a autoria de suposto fato criminoso, sua organização 
e formato! 


No modelo norte americano, de sistema adversarial, as partes são de- 
claradamente antagônicas e podem produzir provas diretamente. Assim, a 
defesa possui poderes investigatórios e tem a faculdade de produzir provas 
fora do Juízo, a serem juntadas posteriormente na forma documental. Tais 
provas passam por um crivo de admissibilidade para análise de sua licitude!* 
(fase de adjudicação)!S. 

José Barcelos de Souza explica que “conquanto a investigação particular 
por suspeita da prática de crime seja de há muito praticada nos Estados 
Unidos, contratada por advogados com vistas à obtenção de elementos que 
possam ser de utilidade a uma defesa futura, ela é para nós, como de resto 
para países da América Latina, providência desconhecida ou desusada. Assim 
também era na Europa, onde sobressaia a instrução provisória a cargo de 
juiz instrutor. Hoje, entretanto, na Itália a Lei 479, de 1999, regulamentou 
a investigação pela defesa, e a Lei 397, de 2000, a ela deu estruturação”"”. 


André Boiani e Azevedo e Édson Luís Baldan ilustram que a lei processual 
penal italiana “introduziu disposições específicas em matéria de investigação 
da defesa, atribuindo ao advogado o direito-dever de, coadjuvado ou não 
por peritos técnicos e investigadores privados, empreender inúmeras ações 
tendentes à produção de evidências probatórias favoráveis a seu assistido, 
para tanto sendo-lhe permitido: a) promover o colóquio não documentado, 
consistente na entrevista pessoal e informal a potenciais testemunhas; b) re- 
ceber ou colher (sem a presença do imputado, da vítima ou de outras partes 
privadas) declaração escrita de pessoas, com a cominação de crime de falso 


14. Como indicado por André Boiani e Azevedo e Édson Luís Baldan, “o advogado, nessa inédita sis- 
temática, detém a direção, o controle e responsabilidade da investigação defensiva e, portanto, 'não 
é mais o espectador passivo do desenrolar processual, mas assume um papel dinâmico no processo. 
Isto comportará naturalmente tempos de empenho mais dilatados e uma profusão de energia maior. 
Desaparece a velha figura do defensor de gabinete, assim como visto pelo cidadão — e admitimos por 
todos nós — porquanto também este defensor deverá ser sujeito dinâmico do processo” (AZEVEDO, 
André Boiani e; BALDAN, Édson Luís. A preservação do devido processo legal pela investigação 
defensiva (ou do direito de defender-se provando). Boletim do IBCCRIM, nº 137). 

15. ROVEGNO, André. O sistema de provas no processo penal estadunidense. In: FERNANDES, 
Antonio Scarance. ALMEIDA, José Raul. MORAES, Maurício Zanoide. Provas no processo penal: 
estudo comparado. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 399-400. 

16. LOPES JR. Aury. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigação preliminar no processo penal. 52 
ed. São Paulo: Saraiva, p. 395. 

17. SOUZA, José Barcelos de. Poderes da defesa na investigação e investigação pela defesa. Disponível 
em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI8498,41046-Poderes+da+defesa+na+investigacao+e+ 
investigacao+pela+defesa. Acesso em 23.10.2013 
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testemunho (excluídas as que, já ouvidas no inquérito ou processo, estão 
proibidas de depor perante o defensor); c) requerer laudos periciais ou, en- 
tão, produzi-los através de assistentes técnicos, d) efetuar vistoria em coisas 
ou inspecionar lugares públicos ou privados (exceto aqueles abrangidos pela 


Ed “ » . . . - 
expressão “casa”), em caso de dissenso do particular requerendo expedição 
de autorização judicial; e) solicitar documentos em poder da Administração 


Pública, deles extraindo cópias, e, finalmente, f) formar o instrumento para 
documentação dessas atividades visando ao seu posterior encarte em qualquer 
estágio do inquérito ou processo. Tal tarefa, não adstrita a ritos ou formas, 
pode ser desenvolvida em qualquer fase ou grau da persecução penal ou, 
ainda, em caráter meramente preventivo, isto é, diante da possibilidade de 
instauração de eventual procedimento criminal”. 


Importante ressaltar que a concepção de investigação defensiva não se 
confunde com a possibilidade de a defesa realizar pleitos no inquérito policial. 
A investigação pública possui contornos pré-definidos e cabe ao defensor atuar 
dentro desses parâmetros. À investigação defensiva, por seu turno, não está 
subordinada à linha de investigação das autoridades policiais”. Nenhuma 
diligência ou investigação promovida pela defesa correria o risco, por exemplo, 
de ser indeferida por não ter, aparentemente, relação com o escopo acusatório. 
Acusado ou defensor possuem amplos poderes para buscar quaisquer elementos 
aptos a afastar a imputação que pesa contra o imputado, ou aptos ao menos 
a gerar dúvidas em relação à acusação. A linha defensiva pode, inclusive, ser 
direcionada a deslegitimar as testemunhas de acusação. 


André Boiani e Azevedo e Édson Luís Baldan conceituam a investigação 
defensiva como “o complexo de atividade de natureza investigatória desen- 
volvido, em qualquer fase da persecução criminal, inclusive na antejudicial, 
pelo defensor, com ou sem assistência de consulente técnico e/ou investigador 
privado autorizado, tendente à coleta de elementos objetivos, subjetivos e 
documentais de convicção, no escopo de construção de acervo provatório 
lícito que, no gozo da parcialidade constitucional deferida, empregará para 
pleno exercício da ampla defesa do imputado em contraponto à investigação 
ou acusações oficiais”?. 


18. AZEVEDO, André Boiani e; BALDAN, Édson Luís. A preservação do devido processo legal pela 
investigação defensiva (ou do direito de defender-se provando). Boletim do IBCCRIM, nº 137. 

19. A cultura da investigação defensiva tem se ampliado significativamente na Itália. Ver. http://www. 
indaginidifensive.it 

20. A preservação do devido processo legal pela investigação defensiva (ou do direito de defender-se 
provando) in: Boletim do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais. N. 137, abr./2004, p. 07. 
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A legislação atual não inviabiliza ou impede a investigação defensiva; ao 
contrário, ela deve ser vista como uma garantia do acusado. Trata-se, em rea- 
lidade, de uma leitura ampliativa do direito de defesa, como direito humano 
aos meios necessários para a defesa criminal, conforme previsto no Pacto de 
Direitos Civis e Políticos e na Convenção Americana de Direitos Humanos. 


No ordenamento pátrio, a possibilidade, e talvez a obrigatoriedade, de 
uma investigação defensiva provém dos arts. 5º (dos direitos e garantias fun- 
damentais), 133 e 134 (da defesa indispensável à administração da Justiça), 
da Constituição Federal. Além disso, o projeto de alteração do Código de 
Processo Penal (PL 156/2009, iniciado no Senado, em trâmite sob o número 
8.045/2010 na Câmara dos Deputados), ao prever o juiz de garantias, indica 
a importância de uma atuação proativa por parte da defesa. 


O assunto está em foco também no âmbito da OAB, visto que o Conse- 
lho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil articulou-se para apresentar 
Proposta de Emenda Constitucional à Câmara dos Deputados com o objetivo 
de tornar o advogado indispensável desde o início do inquérito policial, a 
fim de evitar indiciamentos e denúncias desnecessários”. 


Um dos benefícios da investigação defensiva é a ampliação do leque de 
conhecimentos trazidos aos autos. O juízo de convencimento do magistrado 
não terá que se limitar aos fatos retratados pela acusação e aos depoimentos 
por ela colacionados, mas também contará com informações produzidas e 
ofertadas sob uma perspectiva defensiva. Ocorre assim, naturalmente, um 
alargamento das provas, gerando um aprofundamento das questões fáticas 
e exploração mais detida das circunstâncias potencialmente favoráveis ao 
imputado. 


Luiz Rascovski enaltece a adoção do instituto da investigação defensiva, 
ressaltando que ele “coloca o imputado em igualdade de condições com a 
acusação, permitindo que o seu defensor recolha elementos de prova que lhe 
sejam favoráveis. Isso faz com que o magistrado tenha maior conhecimento 
dos fatos, cotejando os dados da investigação oficial e da privada, notadamente 
trazida pela defesa, permitindo um maior acerto em suas decisões, em face 
do alargamento do campo cognitivo. Permite, ainda, que a tese acusatória 
seja combatida em seu nascedouro, culminando no arquivamento do feito 
sem necessidade de instauração do processo judicial, além de proibir a decre- 


21. Ver http://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2013/10/1361367-proposta-da-oab-exige-defensor- 
-publico-na-abertura-de-inquerito-policial.shtml e http://www.oab.org.br/noticia/26251/oab-prepara- 
-pec-que-torna-o-advogado-indispensavel-no-inquerito. Acesso em 25.10.2013. 
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tação de medidas cautelares indesejadas, se houver elementos investigatórios 
defensivos que impeçam tais decisões”?. 


Na mesma linha, André Boiani e Azevedo e Edson Luís Baldan apontam 
algumas consequências da adoção desse instrumento: “a) aprimoramento 


da investigação policial como contraponto eficaz às provas produzidas pelo 
defensor, obrigando a polícia judiciária e o ministério público à busca de 


contínuo aperfeiçoamento técnico-científico; b) criação (ou desenvolvimento) 
de uma categoria profissional, a dos investigadores privados; c) estímulo ao 
culto das ciências afins ao Direito Penal, como a Criminalística, Criminolo- 
gia, Medicina Legal, com a conseqüente necessidade de adequação do ensino 
técnico e superior; d) redimensionamento da estatura jurídica do Advogado 
(dentro e fora do processo) , transmudando-o da condição de mero espectador 
inerme e inerte para a posição de ativo protagonista na formação da prova 
criminal; e) obrigação da motivação judicial na admissão da acusação, criando- 
-se verdadeiro juízo de prelibação que arredaria a instauração da instância 
judicial quando insuficientes os elementos indiciários; f) maior proximidade 
do processo penal com a verdade real pelo fortalecimento da prova criminal, 
com a consegiiente serenidade do magistrado ao proferir seu decisum, pois 
com ouvidos às razões produzidas por acusação e defesa em perfeita égalité 
des armes?” 


A concepção de investigação defensiva não se confunde com a possiblidade 
de pedido de diligências durante o inquérito policial, com fulcro no art. 14 do 
Código de Processo Penal (Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e 
o indiciado poderão requerer qualquer diligência, que será realizada, ou não, 
a juízo da autoridade). Nessa hipótese, o defensor indica para a autoridade 
policial quais diligências entende relevantes para o desenrolar das investigações 
e o delegado pode acolher as sugestões ou não, de forma discricionária. Além 
disso, o resultado dessas diligências é diretamente incorporado no auto de 
inquérito policial, sem um juízo prévio de defesa. 


A defesa do acusado, para que seja bem realizada, depende de decisões 
estratégias durante todo o trâmite do inquérito policial e do processo penal. 
Em algumas ocasiões, por exemplo, não convém adiantar a tese defensiva, 
o que se coaduna com a responsabilidade do defensor, direcionada à defesa 


22. RASCOVSKI, Luiz. A investigação criminal defensiva e o papel da Defensoria Pública na ampla 
defesa do investigado. In: RASCOVSKI, Luiz (coord.) Temas relevantes de Direito Penal e Processo 
Penal. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 144. 


23. AZEVEDO, André Boiani e; BALDAN, Édson Luís. A preservação do devido processo legal pela 
investigação defensiva (ou do direito de defender-se provando). Boletim do IBCCRIM, nº 137. 
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do acusado. Por esse motivo, uma investigação paralela, sob os comandos 
de acusado ou de seu defensor, permite a análise meticulosa dos resultados 
obtidos e o cálculo preciso sobre a conveniência de se apresentarem tais in- 
formações na persecução penal. 


Ademais, a investigação defensiva não está limitada à notícia do delito e 
às excludentes de ilicitude ou culpabilidade. As pesquisas defensivas podem 
ir muito além, com a análise possíveis álibis e atenuação da responsabilidade 
do acusado em razão da ação de terceiros, a apreciação detida de raciocínios 
equivocados realizados na investigação pública, a indicação de fragilidades 
técnicas em determinadas diligências e perícias oficiais, o exame do local dos 
fatos e reconstituição do crime, a identificação de testemunhas e a coleta 
de informações sobre a credibilidade de testemunhas de acusação ou sobre 
questões pós-delitivas. 


À luz das benesses vislumbradas com a investigação defensiva, cumpre 
ressaltar uma preocupação central: louvar sua possibilidade poderia ter como 
consequência negativa a imposição, à defesa, da responsabilidade de trazer 
provas de inocência do acusado, ainda que não existam provas sólidas de 
acusação. Mesmo que lícito (o que não ocorre na atual ordem constitucional 
brasileira), este ônus seria excessivo, em razão das chamadas provas diabólicas, 
reclamadas como forma de comprovar um fato negativo, que são impossí- 
veis ou excessivamente difíceis de serem produzidas. O risco de se imputar 
à defesa ônus probatório, no entanto, persiste na esfera cultural-ideológica, 
motivo pelo qual esclarecer o objetivo e o alcance da investigação defensiva 
se mostra fundamental. 


Uma nota derradeira sobre a seleção de informações obtidas em investi- 
gações defensivas: se de um lado a defesa pode se valer de uma investigação 
privada e deixar de apresentar os resultados provenientes de suas pesquisas, o 
mesmo não ocorre com a autoridade policial ou o representante do Ministério 
Público, que têm a obrigação de juntar aos autos todos os elementos obtidos, 
sejam favoráveis ou não à tese acusatória. Este tratamento dos produtos de 
investigações, formalmente desigual, é garantidor de igualdade material, visto 
que compensa a posição mais frágil do acusado na persecução penal. 


á. INVESTIGAÇÃO DEFENSIVA E O PAPEL DA DEFENSORIA 
PUBLICA 


A Defensoria Pública, como instituição do Sistema de Justiça responsável 
pela defesa de pessoas necessitadas, deve se valer da investigação defensiva 
para garantir aos seus usuários a ampla defesa e a paridade de armas no 
processo criminal. 
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Em regra, o fato de a investigação defensiva tratar-se de investigação 
privada faz com que defensor ou acusado não tenha poderes coercitivos, de 
imperatividade, para obrigar sujeitos detentores da informação a colaborar 
com as investigações. Se houver algum obstáculo para a obtenção de provas 
ou depoimentos necessários para a defesa, é imprescindível o acionamento da 
Autoridade Judiciária. Contudo, a lei orgânica da Defensoria Pública confere 
aos defensores públicos poder de requisição. 


No âmbito nacional, a Lei Complementar 80, de 12 de janeiro de 1994, 
que organiza a Defensoria Pública da União, do Distrito Federal e dos Terri- 
tórios e prescreve normas gerais para sua organização nos Estados, estipula, 
em seu art. 127, inciso X, entre as garantias dos membros da Defensoria 
Pública do Estado, o poder de “requisitar de autoridade pública ou de seus 
agentes exames, certidões, perícias, vistorias, diligências, processos, docu- 
mentos, informações, esclarecimentos e providências necessárias ao exercício 
de suas atribuições”. 


No âmbito do Estado de São Paulo, a Lei n. 988/2006 reproduz a mes- 
ma prorrogativa em seu art. 162, que estabelece poder o Defensor Público 
“requisitar a quaisquer órgãos públicos estaduais exames, certidões, cópias 
reprográficas, perícias, vistoriais, diligências, processos, documentos, informa- 
ções, esclarecimentos e demais providências necessárias ao exercício de suas 
atribuições, podendo acompanhar as diligências requeridas”. 


Mesmo que não houvesse essa previsão expressa na lei orgânica da Defen- 
soria Pública, a Lei de Acesso à Informação (Lei n. 12.527/2011) ampara a 
busca de dados detidos por órgãos públicos, ao regular o acesso a informações 
previsto no inciso XXXIII do art. 5º, no inciso II do $3º do art. 37 e no $ 2º 
do art. 216 da Constituição Federal. Essa importante conquista democrática 
exige dos órgãos e entidades do poder público uma gestão transparente de 
informação, disponibilizando os dados que não sejam sigilosos. 


Um obstáculo reside nas informações a serem obtidas de entidades pri- 
vadas ou de particulares. Caso as informações tenham sido obtidas com o 
voluntarismo das partes, a sua obtenção pela Defensoria Pública pode ser 
registrada em uma declaração escrita, que goza de presunção de veracidade, 
ao ser emitida por um órgão detentor de fé pública (art. 3º, §9°, da Lei 


Complementar 80/94). 


Em que pese esta facilidade, e o fato de os obstáculos enfrentados quando 
partes privadas não cooperam com a investigação serem semelhantes aos que 
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confrontam os órgãos encarregados da investigação pública”, a Defensoria 
Pública ainda encontra entraves significativos para a realização da investiga- 
ção defensiva. O público alvo da Defensoria Pública é a camada mais pobre 
da população, que não possui condições de prover uma investigação privada 
paralela. Incumbe, portanto, à própria instituição de defesa a realização de 
diligências investigativas para a garantia da ampla defesa e contraditório. 


Ademais, até mesmo pelo recorte seletivo do Direito Penal, muitos acusa- 
dos são pessoas que vivem em situação de rua ou moram em regiões nas quais 
a maior parte da população tem baixa escolaridade. Diversos dos acusados 
não possuem uma família próxima, que possa auxiliar a defesa com informa- 
ções dos acontecimentos, ou não têm condições de indicar testemunhas, em 
razão da lógica da informalidade da periferia, onde as pessoas se tratam por 
apelidos e desconhecem o nome de batismo de muitos conhecidos e vizinhos, 
quanto mais seu nome completo ou dados de documentos de identidade. Os 
endereços normalmente indicados à Defensoria Pública pelos acusados são 
imprecisos, tratando-se de favelas ou vielas sem regularização fundiária, sem 
nomenclatura oficial e sem CEP — atual exigência do Poder Judiciário para 
a realização de intimações. Algumas testemunhas de defesa, por fim, não 
possuem telefone fixo ou trabalham o dia todo, o que agrava a dificuldade 
de contato. Outras migram de cidade, vindo a morar em regiões longínquas, 
sem deixar dados de contato que possibilitem sua localização. 


Também, pouco se pode contar com gravações de câmeras de segurança 
ou outros sistemas tecnológicos mais avançados — inexistentes em constru- 
ções mais humildes e nos bairros periféricos —, a menos que os fatos tenham 
ocorrido em locais centrais ou abastados da cidade. 


Além disso, uma barreira quase intransponível é o medo nas comuni- 
dades dominadas pelo tráfico, especialmente desacostumadas com o sistema 
de Justiça e temerosas de se envolver com autoridades públicas. Dissociar 
o órgão estatal da ideia de inimigo e agente repressor demanda abordagens 
cuidadosas e investimento de tempo. Para que uma investigação defensiva seja 
eficiente, faz-se necessária a conquista da confiança do interlocutor, inclusive 
para não se obter dados equivocados. 


24. Ministério Público e defesa não possuem o poder de intimar testemunhas. No máximo, podem 
convidá-las a prestar depoimento. Assim, o particular pode se recusar a comparecer a uma oitiva por 
solicitação do Ministério Público e, igualmente, pode não comparecer a uma a pedido da Defensoria 
Pública. O cenário é distinto quando se trata de requisição da autoridade policial, uma vez que o 
indivíduo requisitado, se não comparecer, pode responder pelo crime de desobediência (art. 330, do 
Código Penal). 
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A investigação defensiva também pode verificar com precisão a condição 
do preso provisório no sistema carcerário — infelizmente, grande parte dos 
usuários da Defensoria Pública no âmbito criminal estão nesta situação. Se 
houver uma busca de informações sobre as condições de higiene e saúde nos 
ambientes prisionais pelas vias oficiais, por meio de requisição de informações 
às autoridades públicas responsáveis, dificilmente se encontrará denúncia de 
maus tratos ou falta de medicamentos adequados para determinado custodia- 
do. Nesse aspecto, é auspiciosa a possibilidade de a Defensoria Pública registrar 
relatos e tirar fotos comprobatórias com recursos próprios, inclusive para um 
eventual pedido de prisão cautelar domiciliar, a depender do caso concreto. 


Por esses motivos, a capacitação dos agentes de defesa é crucial. Fun- 
cionários destreinados da Defensoria Pública podem não estar preparados 
para fazer as perguntas corretas a seus informantes e deixar escapar pequenos 
detalhes que podem fazer a diferença para, ao menos, atenuar a responsabi- 
lidade do acusado. 


Não há dúvida de que a Defensoria Pública deveria se estruturar para a 
promoção de investigações defensivas em favor de seus usuários. Não preparar 
a instituição para atuar desta forma significa tolerar a enorme disparidade 
entre a defesa privada e a pública e, ainda, reforçar a desigualdades de armas 
entre acusação e defesa. 


O proposto aperfeiçoamento da investigação defensiva pela Defensoria 
Pública exige que se trilhem dois caminhos centrais. O primeiro é o aumento 
de defensores públicos, para que seja viável o acompanhamento das investi- 
gações desde o inquérito policial, para evitar o perecimento de informações 
importantes, que podem desaparecer com o tempo”. Além disso, a ampliação 
do quadro de defensores públicos acarreta diretamente a diminuição de casos 
por profissional, o que permite maior dedicação na obtenção de elementos 
relevantes para a investigação e o aprofundamento nos estudos de cada caso. 
Mais tempo disponível por caso permite, inclusive, uma atuação preventiva 
voltada à educação em direitos, no sentido de aconselhar o investigado a pre- 
servar determinados objetos e provas, ou acompanhar mudanças de emprego 
e endereço de eventuais testemunhas, para que o contato com elas não seja 
difícil no momento correto de utilização do testemunho. 


O segundo caminho é a previsão de uma equipe técnica de apoio aos 
defensores públicos atuantes na esfera criminal, visto que alguns fatos e laudos 


25. O art. 306 do Código de Processo Penal já exige a atuação da Defensoria Pública desde a fase do 
inquérito policial, pois prevê a comunicação dessa instituição em caso de flagrante delito quando o 
acusado não indica advogado particular. 
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científicos podem ser mais bem apreciados e empunhados quando o defensor 
conta com profissionais especializados, aptos a verificar os elementos trazidos 
pela acusação e também a auxiliar a busca de provas e a avaliação dos elemen- 
tos colhidos. Determinadas diligências, como a localização de testemunhas 
moradoras de rua, sua oitiva in loco, análise do local dos fatos, indicação 
de quesitos para laudos complementares e realização de laudos pela própria 
defesa, exigem um corpo técnico habilitado, mais preciso e eficiente em tais 
atividades do que defensores leigos em certos campos científicos. 


O percurso proposto, por certo, não esgota as necessidades postas pela 
adoção da investigação defensiva pela Defensoria Pública. Com a intensifica- 
ção dos esforços investigatórios defensivos, espera-se o surgimento de muitos 
questionamentos, como a necessidade de sua regulamentação”, a admissão 
ou não de elementos trazidos pelas perícias particulares, a manutenção de 
provas ilícitas obtidas em prol da defesa”, a forma de responsabilização da 
defesa (acusado e defensor) no caso de serem extrapolados os limites legais e 
éticos da produção de provas, entre outros. 


Por enquanto, a temática ainda é incipiente. Propõe-se que a Defensoria 
Pública empunhe a investigação defensiva de forma pioneira, inaugurando 
também os embates acerca dos contornos de tal investigação. Ouvir os tri- 
bunais a respeito da matéria, afinal, só será possível quando o viés acusatório 
das investigações estiver mitigado ou, no mínimo, confrontado com esforços 
sólidos da defesa. 


26. Assim como a imprensa realiza investigações para dar subsídio às matérias jornalísticas, a defesa pode 
valer-se de técnicos e profissionais habilitados para pesquisas no local dos acontecimentos. 

27. Nesse aspecto, discorda-se de Luiz Rascovski, que sinaliza para a necessidade de uma legislação es- 
pecífica para instituir um regramento detalhado sobre o assunto, que trate das limitações impostas 
à defesa, dentre as quais a impossibilidade de utilização de provas ilícitas. (RASCOVSKI, Luiz. A 
investigação criminal defensiva e o papel da Defensoria Pública na ampla defesa do investigado. In: 
RASCOVSKI, Luiz (coord.) Temas relevantes de Direito Penal e Processo Penal. São Paulo: Saraiva, 
2012, p. 144/145). Atualmente o debate ainda é incipiente e uma normativa nos parece prematura. 
Experimentos institucionais hoje lícitos deveriam ser aprofundados para se evitar a mimetização de 
experiências estrangeiras (como ocorreria se as iniciativas de investigação defensiva fossem represadas 
até a aprovação de uma lei com esse fito, possivelmente ancorada no modelo americano ou italiano). 

28. A esse respeito, José Barcelos de Souza entende que é aceitável “o aproveitamento em favor da defesa 
da prova ilícita, se necessária e obtida pelo próprio interessado, como por exemplo a de gravação de 
conversação telefônica em caso de extorsão, porque ela deixará de ser ilícita por se tratar, na precisa 
expressão da professora Ada, em magnífico trabalho, de prova obtida em legítima defesa” SOUZA, 
José Barcelos de. Poderes da defesa na investigação e investigação pela defesa. Disponível em: http:// 
www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI8498,41046-Poderes+da+defesa+na+investigacao+e+investigaca 
o+pela+defesa. Acesso em 23.10.2013. 
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SUMÁRIO ° Introdução — 1. Aspectos político-criminais do tratamento pelo Direito Penal 
de condutas ligadas ao exercício da liberdade de expressão. Os riscos do Estado-policial na 
sociedade do risco. — 2. Aspectos dogmáticos da disciplina da radiodifusão no Brasil. — 3. A 
exploração do serviço de radiodifusão comunitária na ótica dos tribunais brasileiros. — 4.A 
atuação endoprocessual da Defensoria Pública da União em casos de exploração do serviço 
de radiodifusão comunitária. — 5. Considerações finais: a atuação extrapenal da Defensoria 
Pública da União em favor da liberdade de comunicação e da descriminalização das rádios 
comunitárias. — Referências. 


Resumo: A liberdade de comunicação por meio dos serviços de radio- 
difusão comunitária no Brasil tem encontrado obstáculos de duas naturezas. 
Em primeiro lugar, esse mecanismo de transmissão de informações tem sido 
desestimulado pelo processo lento e burocrático de outorga. Em segundo 
lugar e, em certa medida, como consequência desses obstáculos (i)legais, tem 
aumentado o número de pessoas que, por desconhecimento da lei ou por 
resistência deliberada, operam esses serviços de radiodifusão com aparelhos 
de transmissão de baixa potência. O presente estudo visa discutir os aspectos 
político-criminais e dogmáticos da (des)criminalização das chamadas rádios 
comunitárias, sugerindo formas de atuação, processual e extra processual, da 
Defensoria Pública da União 


Palavras-chave: Rádios Comunitária — Descriminalização — Defensoria 
Pública. 


1. É Defensor Público Federal e mestre em direito pela Universidade Federal de Pernambuco. 
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INTRODUÇÃO 


O avanço da tecnologia da informação não eliminou a comunicação so- 
cial por intermédio do rádio. A transmissão da voz por meio da radiodifusão 
continua sendo uma das formas mais democráticas de comunicação entre 
pessoas no Brasil. Basta sintonizar um aparelho simples em uma das frequ- 
ências de transmissão para se permitir que o usuário tenha acesso a uma rede 


de informações, cultura e entretenimento. Até pouco tempo atrás, contudo, 
a utilização desse meio de comunicação por pessoas de baixa renda limitou- 


-se, na maioria dos casos, a uma participação passiva, isto é, apenas como 
destinatários da ação comunicativa. Com efeito, ainda hoje, há uma enorme 
concentração das concessões para exploração do serviço de radiodifusão, o que 
torna o processo de novas concessões lento, limitado e muitas vezes inacessível 
para as classes mais baixas da população que desejem produzir elas próprias 
os seus conteúdos de informação e transmiti-los pelo rádio. 


Não obstante a existência de vedação legal à exploração desses serviços 
sem a devida autorização pública, por desconhecimento ou por resistência, 
alguns grupos de pessoas têm criado programas voltados para ouvintes locais e, 
utilizando aparelhos transmissores simples, de baixo custo e de fácil manuseio, 
têm difundido uma cultura que é própria das comunidades periféricas e que 
não é costumeiramente divulgada nas programações comuns das emissoras 
já existentes. 


Essa prática de manusear aparelhos de transmissão de informações por 
rádio, sem a devida autorização, tem sido, contudo, crescentemente criminali- 
zada no Brasil, isto é, as agências estatais de controle social têm cada vez mais 
taxado como criminosa essa prática e optado por levar a efeito a sanção penal 
prevista em tipos penais abertos, característicos do direito penal neoliberal. 


Além da própria discussão de índole político-criminal acerca da legitimi- 
dade da intervenção do Direito Penal em casos nos quais a potencialidade lesiva 
seja reduzida e que representem exercício do direito de liberdade expressão, 
há, no âmbito da dogmática-jurídica, debate em torno da adequação típica 
dessa conduta (se ela se amoldaria ao art. 70 da Lei nº 4.117/62, ao art. 183 
da Lei nº 9.472/97 ou se não se amoldaria a nenhum tipo penal em vigor, 
sendo, pois, uma conduta atípica). 


O presente estudo visa, justamente, debater esses aspectos político-cri- 
minais e dogmáticos da utilização de rádios comunitárias, averiguando como 
os tribunais pátrios têm julgado ações penais relativamente a essa matéria 
e, ainda, quais as possibilidades de atuação processual e extraprocessual da 
Defensoria Pública. Para tanto, após a definição do marco político-criminal a 
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partir do qual se compreende deva ser examinado o tema, serão analisados a 
disciplina legal da matéria e os precedentes do Tribunal Regional Federal da 
5a Região, do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal. A 
escolha dos tribunais superiores se deve ao fato de serem eles os responsáveis 
pela uniformização jurisprudencial da interpretação da lei e da Constituição, 
respectivamente. A opção por examinar os precedentes do Tribunal Regional 
Federal 52 Região decorre, especialmente, do local de onde fala o autor do 
estudo e também do local onde se encontram as pessoas a quem se destina 
especialmente a pesquisa: os estados do Nordeste do país. 


1. ASPECTOS POLÍTICO-CRIMINAIS DO TRATAMENTO PELO 
DIREITO PENAL DE CONDUTAS LIGADAS AO EXERCÍCIO 
DA LIBERDADE DE EXPRESSÃO. OS RISCOS DO ESTADO- 
-POLICIAL NA SOCIEDADE DO RISCO. 


Segundo Ulrich Beck, vivemos atualmente em uma sociedade do risco, 
caracterizada pelo sentimento coletivizado de insegurança, como decorrência 
dos perigos produzidos pelo desenvolvimento tecnológico e científico tais 
como os do uso da energia nuclear e os da engenharia genética”. Em diálogo 
com Danilo Zolo, Beck apontou sete fenômenos que desafiariam o que ele 
chamou de primeira modernidade: a globalização, a individualização, o de- 
semprego, o subemprego, a revolução dos gêneros, os riscos globais da crise 
ecológica e da turbulência dos mercados financeiros”. Esses fenômenos dariam 
ensejo ao surgimento da segunda modernidade, qualificada como moderni- 
dade reflexiva, justamente em função dos questionamentos que são dirigidos 
às assunções fundamentais da primeira modernidade (a iluminista). Ao se 
questionar as crenças nos poderes da razão típicas do narcisismo iluminista, 
que não foram suficientes para impedir a utilização de armas de destruição 
em massa na segunda guerra mundial e o holocausto, produziu-se uma série 
de incertezas que deixam o ser humano em letárgico estado de medo. 


Como forma de apascentar esses seres humanos (pós)modernos em con- 
tínuo estado de medo, recorreu-se ao poder simbólico da segurança pública, 
expandindo-se, por conseguinte, o Direito Penal. A expansão do Direito Penal 


2. BECK, Ulrich. A sociedade do risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastião Nascimento. 
São Paulo: Editora 34, 2010. 

3. ZOLO, Danilo. BECK, Ulrich. A sociedade global do risco: um diálogo entre Danilo Zolo e Ulrich 
Beck. Prim Facie — ano 1, n. 1, jul./dez. 2002. 

4. Sobre a cultura do medo difundida pela mass media sensacionalista e do espetáculo, confira-se: 
PASTANA, Débora Regina. Cultura do medo: reflexões sobre violência criminal, controle social e 
cidadania no Brasil. Monografia Vencedora do VII Concurso IBCCRIM de Monografias Jurídicas. 
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é, para Jesús-María Silva Sanchez, uma das características dessa sociedade 
pós-industrial”. Para ele, a sociedade contemporânea elegeu, em especial, no 
fim do século XX, novos interesses para serem protegidos, tais como o meio 
ambiente, a saúde pública e, também, a própria ordem econômica e tributárias. 
Buscou-se relegitimar o Direito Penal por meio da inclusão dos chamados 
crimes do colarinho branco”. Contudo, esse esforço neopunitivista não foi 
dirigido, como esperado, às camadas mais altas da sociedade. As agências de 
controle do Estado continuaram selecionando os inimigos da sociedade entre 
as classes mais vulneráveis da população, etiquetando os escolhidos como 
ameaças constantes à ordem jurídica e disciplinadora do Estado. 


Para permitir essa expansão, o Direito Penal clássico, que, ao tempo dos 
ideais liberais foi concebido para ser reduzido e limitado por garantias de 
um devido processo e pelos princípios materiais decorrentes do princípio da 
legalidade estrita, não era suficiente. Necessário foi reformular os modelos 
tradicionais de tipificação do Estado de direito. No lugar de crimes mate- 
riais ou de resultado, em que se exige a produção de uma lesão clara ao bem 
jurídico, com a modificação do mundo dos fatos por uma ação ou omissão 
humana, para o novo Estado de polícia, seria suficiente a previsão de delitos 
de perigo abstrato, crimes de mera conduta, antecipando-se a tutela penal 
para o início do iter criminis. 


Para Zaffaroni, “assinalou-se que as características desse avanço contra 
o tradicional direito penal liberal ou de garantias consistiriam na antecipa- 
ção das barreiras de punição (até os atos preparatórios, na desproporção das 


São Paulo: Método, 2003, pp. 101-103. No mesmo sentido: DOTTI, René Ariel. Curso de direito 
penal: parte geral. 2º Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, pp. 21-25. 

5. SANCHEZ, Jesús-María Silva. A expansão do direito penal: aspectos da política criminal nas 
sociedades pós-industriais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.27-72. 

6. As causas da expansão do Direito Penal na atualidade foram expostas por Silva Sanchez em seu 
opúsculo acima referido. Para os fins do presente estudo não será possível desenvolvê-las, mas me- 
recem ser, ao menos mencionadas: o surgimento de novos interesses, como visto no texto; o efetivo 
aparecimento de novos riscos; a institucionalização da insegurança; a sensação social da insegurança; 
a configuração de uma sociedade de sujeitos passivos, na qual pessoas antes excluídas da titularidade 
de bens jurídicos penais passam a também se considerar vítimas de ações diversas; a identificação da 
maioria com a vítima do delito; o descrédito em outras instâncias de proteção; o aparecimento de 
gestores atípicos da moral; a atitude da esquerda política; e o chamado gerencialismo penal. Tudo 
isso foi, ainda, potencializado pelo fenômeno da globalização. A nós interessa, por ora, mais os 
possíveis resultados do que as causas dessa expansão punirivista. Para exame mais detalhado dessas 
causas, confira-se: SANCHEZ, Jesús-María Silva. A expansão do direito penal: aspectos da política 
criminal nas sociedades pós-industriais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.27-72. 

7. FIGUEIREDO, Guilherme Gouvea de. Direito penal secundário, inflação legislativa e White-collar 
crimes. In: PRADO, Luis Regis; DOTTI, René Ariel (org.). Direito penal econômico e da empresa. 
Coleção doutrinas essenciais, v. 2. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 111-152. 
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consequências jurídicas (penas como medidas de contenção sem proporção 
com a lesão realmente inferidas), na marcada debilitação das garantias pro- 
cessuais e na identificação dos destinatários mediante um forte movimento 
pa o direito penal de autor”*. Com efeito, ao invés de tipos fechados e com 


linguagem clara em respeito à legalidade, recorre-se, agora, nesse Direito 
Penal em expansão, a tipos penais abertos, com normas penais em branco, 


ricos em elementos normativos de complexa compreensão. 


Essa expansão, contudo, precisa encontrar limites. O direito coletivo 
ou mesmo individual à segurança não é mais valioso, em uma democracia, 
que o direito individual (e também coletivo) à liberdade. Sendo a privação 
dessa liberdade a principal espécie de sanção penal, expandir o Direito Pe- 
nal significa necessariamente reduzir os espaços de liberdade dos cidadãos. 
Buscar uma forma de harmonizar esses interesses (segurança, de um lado, e 
liberdade, de outro) é, pois, um dos maiores desafios da sociedade hodierna. 
A chave para a solução desse problema perpassa, indubitavelmente, por uma 
hermenêutica constitucional do direito penal. 


A Constituição e o Direito Internacional dos Direitos Humanos consa- 
gram a liberdade (e, em especial, a liberdade de expressão) como elemento 
fundamental de uma sociedade fraterna, pluralista, democrática. A Carta 
de 1988, editada em um contexto pós-ditatorial, instaurou (ou pretendeu 
instaurar) nitidamente no Brasil um regime de plena liberdade. A liberdade, 
em sentido amplo, está assegurada no art. 5º, caput, da Constituição como 
direito inviolável de todo cidadão. Em diversos incisos desse mesmo artigo, 
a liberdade em suas diversas modalidades (liberdade de crença, de expressão, 
de associação, de locomoção etc.) é também garantida. 


No plano internacional, a Declaração Universal dos Direitos Humanos 
prevê, em seu art. 19, o direito à liberdade de expressão, que inclui o direito 
de manifestar livremente ideias e de difundi-las “sem consideração de fron- 
teiras” e “por qualquer meio de expressão”. Esse mesmo direito é assegurado 
na Convenção Americana de Direitos Humanos, conhecida também como 
Pacto de São José da Costa Rica, em vigor no Brasil por força do Decreto 
nº 678/92, que a promulgou. De fato, o art. 13 da Convenção Americana, 
além de ratificar o texto da Declaração Universal, em seu item 3, assegura, 
ainda, que “não se pode restringir o direito de expressão por vias e meios 
indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel 
de imprensa, de frequências radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos 


8.  ZAFFARONI, Eugenio Raúl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 14. 
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usados na difusão de informação, nem por quaisquer outros meios destinados 
a obstar a comunicação e a circulação de idéias e opiniões”. 


Se a liberdade de expressão, por qualquer meio de difusão, é elevada pela 
Constituição, que deveria ser a fonte de onde todas as demais normas do 
ordenamento jurídico retiram o seu fundamento de validade, e pelas normas 
internacionais ao patamar de direito humano fundamental, as restrições a 
esses direitos fundamentais, no regime democrático-constitucional, devem 
ser mínimas, reduzidas ao estritamente necessário. Acreditamos ser possível, 
pois, inferir desse raciocínio o princípio da intervenção mínima o qual im- 
plica uma política criminal minimalista e não expansionista. A pretensão de 
expansão desmesurada do Direito Penal vai de encontro, pois, a essa política 
criminal constitucional. 


Entendemos, por conseguinte, não ser necessário abdicar dos preceitos da 
dogmática penal liberal para abarcar, na seara criminal, os novos tipos penais, 
em especial, os que preveem os chamados crimes do “colarinho branco”. O 
Direito Penal deve continuar sendo a ultima ratio da ação estatal no exercício 
do controle social. Se forem suficientes sanções civis ou administrativas, que 
privilegiem o direito a liberdade (especialmente as de locomoção e de ex- 
pressão), devem elas ser priorizadas em lugar da estigmatizante sanção penal. 


Não se pode olvidar que, independente de seu mérito, a aplicação de uma 
pena significa sempre a imposição pela coletividade de um sofrimento ao ser 
humano apenado. Não se pode, pois, em um Estado que se pretenda fundado 
na dignidade da pessoa humana, admitir essa expansão desmesurada da dor. 


É, portanto, sob essa ótica minimalista”, que privilegia a liberdade indivi- 
dual e preserva a dignidade humana que se busca examinar a regulamentação 
dos serviços de radiodifusão, pois é cediço que princípio da subsidiariedade 
do Direito Penal conduz o aplicador da norma a ponderar, na interpretação 
do ordenamento jurídico-penal, a real necessidade de intervenção estatal na 
esfera de liberdade do cidadão ante uma suposta violação ao bem jurídico 
tutelado. O jus puniendi do Estado, dessa forma, só se legitima quando os 
demais meios de solução da querela jurídica produzida pela lesão ao bem 


9. Para uma abordagem mais detalhada das ideologias que conformam a produção legislativa e a inter- 
pretação das normas na seara penal, vide ZAFFARONI, Eugenio Raul. PIERANGELI, José Henrique. 
Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 5? ed. rev e atual. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2004. Para uma análise diferenciada dos movimentos minimalistas e abolicionistas, consulte-se: AN- 
DRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos e abolicionismos: a crise do sistema penal entre a 
deslegitimação e a expansão. Revista da Esmesc. Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa 
Catarina. Edição comemorativa 20 anos. Florianópolis, v.13, n.19, 2006, p.459-488. 
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não se mostrarem suficientes à reparação e, se necessário, ao impedimento 
de novas ofensas. 


Não se pode ocultar, por outro lado, os interesses que estão envolvidos 
no processo de criminalização das chamadas “rádios piratas”'º (ou melhor, 
comunitárias). Sobre esse tema, merecem destaque as palavras de Cecília: 
“todo esse discurso mediático revela seu “corporativismo institucional” e seu 
comprometimento com os interesses políticos e econômicos dos grupos em- 
presariais das telecomunicações e do Governo que os representa. As matérias 
sobre as rádios comunitárias na grande mídia teceram, majoritariamente, a 
conotação negativa da qual falamos”. Para evitar que esse interesses particu- 
lares de domínio do mercado se sobreponham ao direito humano fundamental 
de comunicação, é que se entende necessária a desmistificação do processo de 
estigmatização que está envolto na política de “combate às rádios piratas”o 
reforço das bases limita 


Postas as bases político criminais sobre as quais pretendemos construir 
nosso raciocínio, examinemos, agora, a abordagem dogmática do tema. 


2. ASPECTOS DOGMÁTICOS DA DISCIPLINA DA RADIODI- 
FUSÃO NO BRASIL 


De acordo com o art. 21, XII, a, da Constituição da República de 1988 
(CR/88), compete à União explorar, diretamente ou mediante autorização, 
concessão ou permissão os serviços de radiodifusão sonora, e de sons e ima- 
gens. Além disso, nos termos do art. 22, IV, da mesma Constituição, compete 
à União, privativamente, legislar sobre a radiodifusão. A Carta Magna esta- 
belece, ainda, no seu art. 222, no capítulo destinado à comunicação social, 
os princípios que deve nortear a produção e programação das emissoras de 
rádio e televisão, quais sejam: preferência a finalidade educativas, artísticas, 
culturais e informativas; promoção da cultura nacional e regional e estímu- 
lo à produção independente que objetive sua divulgação; regionalização da 
produção cultural, artística e jornalística, conforme percentuais estabelecidos 
em lei; regionalização da produção cultural, artística e jornalística, conforme 


10. A utilização dessa expressão, por si mesma, já denota o processo simbólico de estigmatização através 
da linguagem e da rotulação do exercício contra-hegemônico do direito à liberdade de expressão. 
Justamente para evitar a reprodução desse discurso é que utilizaremos no texto apenas as expressões 
“rádios comunitárias” e “rádios livres” mesmo para designar a operação não autorizada da radiodifusão 
sonora com transmissores de baixa potência.. 

11. PERUZZO, Cicilia M. Krohling. Participação das radios comunitárias no Brasil. Biblioteca On 
Line de Ciências da Comunicação. Disponível em: http://bocc.ubi.pt/pag/peruzzo-cicilia-radio- 
-comunitaria-br.pdf. Acesso em: 15/10/2013. 
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percentuais estabelecidos em lei. Por fim, as normas gerais sobre a concessão 
do serviço de radiodifusão estão previstas no art. 223 da Constituição. 


2 


E importante gizar que, embora tenha o Poder Constituinte tratado 
separadamente a radiodifusão e as telecomunicações, esse último serviço 
era tratado no contexto das telecomunicações, conforme se pode observar 
do disposto no art. 6°, d, da Lei n° 4.117/62, conhecida como o Código 
Brasileiro de Telecomunicações (CBT). Com efeito, o art. 4° desse mesmo 
diploma define os serviços de telecomunicações como sendo a “transmissão, 
emissão ou recepção de símbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou 
informações de qualquer natureza, por fio, rádio, eletricidade, meios óticos 
ou qualquer outro processo eletromagnético”. A radiodifusão, por seu turno, 
compreende a radiodifusão sonora e a televisiva. Ao mencionarmos, contudo, 
na sequência do texto o serviço de radiodifusão estaremos nos referindo ape- 
nas à radiodifusão sonora, que é objeto de nossa preocupação neste espaço. 


Na linha da política neoliberal de regulação da intervenção do Estado 
na economia, foi criada, em 1997, a Agência Nacional de Telecomunicação- 
ANATEL, por meio da Lei nº 9.472/97, que também introduziu uma nova 
normatização para o setor. Como se infere do art. 6º da referida lei, a pre- 
ocupação do legislador da época com a edição do regramento era de índole 
meramente econômica, não havendo maiores preocupações com a função 
social das telecomunicações. Com efeito, tal preceito legal prescreve que “os 
serviços de telecomunicações serão organizados com base no princípio da 
livre, ampla e justa competição entre todas as prestadoras, devendo o Poder 
Público atuar para propiciá-la, bem como para corrigir os efeitos da compe- 
tição imperfeita e reprimir as infrações da ordem econômica”. 


O art. 215 da Lei nº 9.472/97 resolve o conflito possível entre as noveis 
disposições dessa lei e aquelas prescritas no Código Brasileiro de Telecomu- 
nicações. Segundo esse dispositivo, a Lei nº 4.117/62 (CBT) estaria revoga- 
da, salvo quanto a matéria penal não tratada na Lei e quanto aos preceitos 
relativos à radiodifusão. 


Ora, como as rádios comunitárias são exploradoras dos serviços de ra- 
diodifusão, a elas seriam aplicáveis os dispositivos remanescentes da Lei nº 
4.117/62 e não os da Lei nº 9.472/97. Esse entendimento, contudo, apesar 
da expressa disposição legal, permanece, como se verá, controverso. 


É que, não bastasse o aparente conflito entre os dois diplomas legais, em 
1998, foi editada a Lei nº 9.612/98 que instituiu o Serviço de Radiodifusão 
Comunitária, dispondo especificamente sobre o tema objeto de nosso estudo. 
Segundo o art. 1º da Lei nº 9.612/98, “denomina-se Serviço de Radiodifusão 
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Comunitária a radiodifusão sonora, em frequência modulada, operada em 
baixa potência e cobertura restrita, outorgada a fundações e associações comu- 
nitárias, sem fins lucrativos, com sede na localidade de prestação do serviço”. 
O parágrafo primeiro desse preceito legal, esclarece, ainda, que “entende-se 
por baixa potência o serviço de radiodifusão prestado a comunidade, com 
potência limitada a um máximo de 25 watts ERP e altura do sistema irra- 
diante não superior a trinta metros”; e o parágrafo segundo, complementar 
que entende-se por cobertura restrita aquela destinada ao atendimento de 
determinada comunidade de um bairro e/ou vila”. 


Diante desse plexo de disposições legais sobre o mesmo tema, emerge a 
seguinte indagação: aquele que explora serviço de radiodifusão sonora seme- 
lhante às rádios comunitárias, sem autorização legal, pratica o crime descrito 
no art. 70 da Lei nº 4.117/62!2; ou sua conduta melhor se amoldaria ao delito 
previsto no art. 183 da Lei nº 9.472/97'; ou, ainda, tal comportamento é 
penalmente atípico, configurando no máximo mera infração administrativa, 
nos moldes do art. 21, IV, da Lei nº 9.612/98'4 


Para responder a esse questionamento, examinaremos, primeiramente, a 
forma como têm se posicionado os tribunais superiores sobre o tema, para, 
em seguida, expormos nossa opinião. 


3. A EXPLORAÇÃO DO SERVIÇO DE RADIODIFUSÃO COMU- 
NITÁRIA NA ÓTICA DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS 


Em 2011, a Artigo 19, associação destinada à luta pelo direito à li- 
berdade de expressão, o Escritório Modelo da PUC/SP e outras entidades 
ligadas ao tema realizaram pesquisa sobre a forma como os casos envolvendo 
rádios comunitárias eram julgados nos Tribunais Regionais Federais de todo 
o Brasil'>. Para a consecução dessa pesquisa, foram consultadas as páginas 
eletrônicas dos Tribunais, utilizando-se das palavras-chave “rádio” e “comu- 


12. Art. 70. Constitui crime punível com a pena de detenção de 1 (um) a 2 (dois) anos, aumentada da 
metade se houver dano à terceiro, a instalação ou utilização de telecomunicações, sem observância 
do disposto nesta Lei e nos regulamentos. 


13. Art. 183. Desenvolver clandestinamente atividades de telecomunicação: 


Pena — detenção de dois a quatro anos, aumentada da metade se houver dano a terceiro, e multa de 
R$ 10.000,00 (dez mil reais). 


14. Art. 21. Constituem infrações — operação das emissoras do Serviço de Radiodifusão Comunitária: 


[...] IV — infringir qualquer dispositivo desta Lei ou da correspondente regulamentação. 


15. ARTIGO 19. Jurisprudência. Disponível em: hrtp://artigo19.org/jurisprudencia/ Acesso em: 15 
out. 2013. 
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nitária”. Estabeleceu-se ainda um período para a pesquisa de acórdãos, qual 
seja: de 01/01/2009 a 31/12/2010. 


Essa pesquisa resultou em 328 processos analisados, entre ações cíveis 
e penais. As últimas representavam cerca de 54% dos processos analisados. 
Na análise geral dessa pesquisa, concluiu-se que a maior parte dos tribunais 
entendiam que a “demora do poder executivo em analisar os pedidos de 
outorga, não constitui violação ao direito à liberdade de expressão, nem à 
liberdade de pensamento”!s. 


Quanto à lei aplicável, constatou-se divergência entre os tribunais. Se- 
gundo os pesquisadores, no período estudado, haveria uma tendência no 
Tribunal Regional da 1º Região em considerar aplicável o art. 183 da Lei nº 
9.472/97 aos casos de exploração de serviços de radiodifusão comunitária sem 
autorização legal. Por outro lado, no Tribunal Regional Federal da 52 Região, 
prevaleceria o entendimento de que tal conduta é penalmente atípica, sendo 
passível apenas de sanções administrativas, nos moldes da Lei nº 9.612/98. 
Foram encontrados precedentes nesse Tribunal no sentido de que, quando 
não caracterizada a rádio como sendo comunitária e não se comprovando a 
autorização legal para o funcionamento, seria aplicável, então, o art. 70 da 
Lei nº 4.117/62, por ser a norma mais benéfica ao réu. 


Embora não se tenha pesquisado, para os fins do presente estudo, to- 
dos os julgados posteriores ao período indicado na pesquisa da Artigo 19, 
em relação ao Tribunal Regional Federal da 5º Região, pode-se observar, ao 
menos nas decisões mais recentes”, que há uma evidente divergência entre 
as turmas. Há, por um lado, nítida manutenção da tendência de se afastar 
a aplicação ao caso em questão do art. 183 da Lei nº 9.472/97. Contudo, 
quanto a eventual atipicidade da conduta, não há consenso. 


Em recente julgado, a Segunda Turma do TRF da 5º Região entendeu 
que seria aplicável à espécie apenas a Lei nº 9.612/98, sendo, pois, atípica 
a conduta quando for baixa a potência do equipamento transmissor'*. Por 


16. Idem. 

17. Mantivemos o critério de pesquisa, utilizando os termos “rádio” e “comunitária”, primeiramente, 
com o objetivo de atualizar a pesquisa já elaborada pela Artigo 19 e ainda para examinar a forma 
como os tribunais tratam especificamente as rádios de baixa potência com interesse local. 

18. Nesse sentido: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5º REGIÃO. Apelação criminal nº 9509, Se- 
gunda Turma, por maioria, Relator Des. Fed. Fernando Braga, DJE — Data::04/07/2013 — Página::446. 
Na ementa do acórdão, lê-se: “Os serviços de radiodifusão realizados por emissoras comunitárias não 
se enquadram na figura criminosa inserta na Lei nº 9.472/97, em seu Art. 183, e tampouco no Art. 
70 da Lei nº 4.117/62, já que é a Lei nº 9.612/98 aquela que rege, com exclusividade, a matéria; 
2. Considerando, portanto, que a Lei nº 9.612/98 só contempla sanções de índole administrativa, 
inexiste crime a ser apurado e, muito menos, punido judicialmente; 3. Hipótese, ademais, em que 
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outro lado, mesmo em caso de exploração de serviços de radiodifusão com 
transmissor de baixa potência (25W), a Quarta Turma dessa Corte Regio- 
nal entendeu que estaria configurado o delito previsto no art. 70 da Lei nº 
4.117/62, uma vez que não preenchidos os requisitos para a aplicação do prin- 
cípio da insignificância!”, acolhendo e mencionando precedentes semelhantes 
da Primeira Turma”. Nesses últimos casos, nota-se a tentativa da construção 
judicial de um critério para a caracterização da rádio como comunitária e, 
por conseguinte, como rádio incapaz de produzir lesão significativa ao bem 
jurídico protegido pela norma penal. Como se lê no voto do Des. Fed. Lázaro 
Guimarães, para o reconhecimento do princípio da insignificância, necessário 
seria a comprovação da “não auferição de lucro pelo autor, destinação social 
da rádio comunitária, e não afetação a outras radiofrequências”. 


No âmbito do Superior Tribunal de Justiça, verificou-se também uma 
dissonância na aplicação da lei aos casos de exploração do serviço de radio- 
difusão. Com efeito, há julgados no sentido de que ao caso deve ser aplicada 
a Lei nº 4.117/62. Nessa senda, em acórdão relatado pelo Ministro Gilson 
Dipp, esclareceu-se que “a Lei 9.472/97 não teve efeito ab-rogatório sobre a 
Lei 4.117/62, mas apenas de revogação parcial, de modo que permanecem 
inalteráveis os preceitos relativos aos delitos de radiodifusão, de acordo com 
o constante no art. 215, I, da Lei 9.472/97”2, 


Por outro lado, em julgados mais recentes, alguns deles relatados pela 
Desembargadora Marilza Maynard, convocada do Tribunal de Justiça de Ser- 
gipe, tem-se firmado o entendimento de que, nesses casos, aplicável seria 
o art. 183 da Lei nº 9.472/97, sendo, inclusive, afastada a incidência do 


a emissora operava na frequência de 105,9 Mhz, sem a autorização da ANATEL, mas com potência 
de saída de 25W (baixa, a toda evidência)”. 

19. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5º REGIÃO. Apelação criminal nº 9288/CE, Quarta 
Turma, por unanimidade, Relator Des. Fed. Lázaro Guimarães, julgado 13/08/2013, Diário da 
Justiça Eletrônico TRES (DJE) — 15/08/2013 — Página 340. 

20. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5º REGIÃO, ACR9656/CE, Relator: Desembargador 
Federal José Maria Lucena, Primeira Turma, Julgamento: 04/04/2013, Publicação: Dje 11/04/2013 
— Página 182. Da ementa do acórdão, vale destacar o seguinte excerto: “Verifica-se que não há 
elementos que classifiquem a sua conduta do acusado à frente da referida rádio comunitária como 
criminosa. Não há qualquer indicativo de que o acusado tenha obtido vantagem financeira com o 
funcionamento da rádio comunitária, funcionando aquela emissora como divulgação da associação 
comunitária, entidade fundada para o desenvolvimento social e econômico daquelas plagras sem 
finalidade lucrativa, como se verifica do ato constitutivo às fls. [...]” 

21. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. REsp 756.787/PI, Rel. Ministro GILSON DIPP QUINTA 
TURMA, julgado em 06/12/2005, DJ 01/02/2006, p. 602. 
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princípio da insignificância, mesmo nos casos de rádios com transmissores 
de baixa potência?. 


No âmbito do Supremo Tribunal Federal, contudo, tais decisões têm sido 
reformadas para admitir a aplicação do princípio da insignificância, desde que 
presentes os vetores necessários à incidência desse princípio (conduta mini- 
mamente ofensiva do agente; ausência de risco social da ação; reduzido grau 
de reprovabilidade do comportamento; e inexpressividade da lesão jurídica)”. 


4. A ATUAÇÃO ENDOPROCESSUAL DA DEFENSORIA PÚBLICA 
DA UNIÃO EM CASOS DE EXPLORAÇÃO DO SERVIÇO DE 
RADIODIFUSÃO COMUNITÁRIA 


Como visto, a exploração dos serviços de radiodifusão é competência da 
União, razão pela qual as demandas judiciais relacionadas a essa matéria são 
de competência da Justiça Federal, nos termos do art. 109, I, da Constituição 
de 1988. Como as rádios comunitárias são operadas em geral por pessoas 
pertencentes às camadas mais baixas da população, destinando-se, como regra, 
para um público que reside nas periferias dos grandes centros urbanos, quando 
aquelas pessoas são acusadas pelo Ministério Público Federal costumam não 
ter condições para contratar um advogado particular para patrocinarem sua 
defesa técnica. O exercício do contraditório e da ampla defesa desses cidadãos 
é, pois, comumente atribuído à Defensoria Pública da União. 


Em caso emblemático, fiscais da ANATEL — Agência Nacional de Tele- 
comunicação identificaram a utilização de rádio, sem autorização legal, pela 
por uma associação evangélica situada no bairro de Casa Amarela, Recife-PE, 
da qual o réu José (nome fictício) era o responsável. De imediato, interrom- 
peram os serviços, lacraram os equipamentos e instauraram um procedimento 
administrativo. Desde então, a rádio não mais funcionou. 


22. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA (STJ). AgRg no HC 257.422/AM, Rel. Ministra MARILZA 
MAYNARD DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE, QUINTA TURMA, julgado em 
07/03/2013, DJe 12/03/2013; No mesmo sentido: STJ, AgRg no HC 258.842/SP, Rel. Ministra 
MARILZA MAYNARD DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE), QUINTA TURMA, 
julgado em 15/08/2013, DJe 30/08/2013. STJ. AgRg no HC 251.632/MG, Rel. Ministra MARILZA 
MAYNARD DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE), QUINTA TURMA, julgado em 
06/06/2013, DJe 10/06/2013; STJ. AgRg no REsp 1168376/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES, 
SEXTA TURMA, julgado em 11/06/2013, DJe 21/06/2013. 

23. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 115729, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, 
Segunda Turma, julgado em 18/12/2012, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-029 DIVULG 13-02- 
2013 PUBLIC 14-02-2013. No mesmo sentido: STF; HC 104530, Relator(a): Min. RICARDO 
LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 28/09/2010, DJe-236 DIVULG 06-12-2010 PU- 
BLIC 07-12-2010 EMENT VOL-02446-01 PP-00001 RTJ VOL-00217- PP-00505 RSJADV jan., 
2011, p. 26-30. 
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Segundo as declarações do Sr. José, mantidas desde o inquérito policial e 
reproduzidas na própria denúncia, ele chegou a protocolar junto à ANATEL 
pedido de funcionamento, o qual, contudo, não havia sido ainda apreciado, 
sendo que a rádio encontrava-se em funcionamento há menos de seis meses 
da data da fiscalização e era utilizada de forma intermitente. Além disso, a 
programação da rádio, de cunho eminentemente religioso, visava prestar 
serviços à comunidade, sem finalidade lucrativa. 


Ademais, o equipamento usado nos serviços de radiotransmissão era de 
baixa potência, encontrando-se sua potência real (24 W) abaixo do limite 
de classificação das rádios comunitárias (até 25W), sendo que seu alcance 
não ultrapassaria 1 Km (um quilômetro), conforme se podia aduzir do laudo 
acostados aos autos. 


Por fim, nada havia também de clandestino no serviço prestado. A asso- 
ciação se localizava em uma rua próxima à Rua Vasco da Gama, uma das mais 
movimentadas da região, na subida do morro, em Casa Amarela, Recife-PE. 
Tudo era feito, portanto, de modo ostensivo, às claras, sem qualquer caráter 
sigiloso ou furtivo. 


Não obstante a sua natureza comunitária e o papel social desempenhado 
pela rádio, bem como a baixa lesividade da conduta irregular praticada pelo 
réu, a Procuradoria da República em Pernambuco entendeu que a ação do 
Sr. José se enquadrava no delito tipificado no art. 70 da Lei nº 4.117/62. 
Nesse caso, a Defensoria Pública da União atuou, desde o início, na defesa 
técnica do acusado, estando ainda em tramitação a ação penal que apura os 
fatos narrados na denúncia. 


Em outro caso paradigmático, um cidadão amazonense foi acusado pela 
prática do crime previsto no art. 183 da Lei nº 9.472/97, mas a denúncia 
foi rejeitada pelo magistrado de primeiro grau. O MPF irresignado, interpôs 
recurso em sentido estrito ao qual foi dado provimento. A defesa, por seu 
turno, impetrou habeas corpus no Superior Tribunal de Justiça com pedido 
liminar. A Desembargadora Convocada Marilza Maynard indeferiu a limi- 
nar, razão pela qual a Defensoria Pública da União, por meio do Defensor 
Público Federal de categoria especial Esdras dos Santos Carvalho, manejou 
agravo regimental contra a decisão monocrática. A Quinta Turma do STJ 
negou provimento ao recurso”. Inconformada a Defensoria Pública da União 
interpôs perante, o Supremo Tribunal Federal, recurso ordinário em habeas 


24. STJ. AgRg no HC 257.422/AM, Rel. Ministra MARILZA MAYNARD DESEMBARGADORA 
CONVOCADA DO TJ/SE, QUINTA TURMA, julgado em 07/03/2013, DJe 12/03/2013. 
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corpus contra tal decisão, o qual, ao fim, foi acolhido, com parecer favorável 
da representação do Ministério Público Federal, reconhecendo-se a incidência 
do princípio da insignificância”. 

Destacou-se no julgamento da matéria o entendimento de que a “rádio 
comunitária que era operada no KM 180 da BR 230 (Rodovia Transamazô- 
nica), comunidade de Santo Antônio do Matupi, Município de Manicoré/ 
AM, distante, aproximadamente, 332 km de Manaus/AM, o que demonstra 
ser remota a possibilidade de que pudesse causar algum prejuízo para outros 
meios de comunicação”. Além disso, consignou-se que “o transmissor uti- 
lizado pela emissora operava com potência de 20 watts e o funcionamento 
de tal transmissor não tinha aptidão para causar problemas ou interferên- 
cias prejudiciais em serviços de emergência”. Julgou-se, pois, equivocado o 
entendimento mantido no Superior Tribunal de Justiça e que estariam sim 
presentes no caso em questão os vetores que autorizam a incidência do prin- 
cípio da insignificância. 

Como se pode notar desse breve retrospecto de decisões judiciais, a maté- 
ria não se encontra ainda pacificada. Há controvérsia nos Tribunais Regionais 
Federais quanto à lei aplicável e há divergência entre o Superior Tribunal de 
Justiça e o Supremo Tribunal Federal quanto a aplicabilidade do princípio da 
insignificância, razão pela qual a discussão da matéria em sede doutrinária é 
essencial para a padronização dos julgamentos. 


A seguir, indicaremos as razões pelas quais entendemos ser necessária 
a descriminalização das condutas de exploração de serviços de radiodifusão 
comunitária. 


5. CONSIDERAÇÕES FINAIS: A ATUAÇÃO EXTRAPENAL DA 
DEFENSORIA PÚBLICA DA UNIÃO EM FAVOR DA LIBERDADE 
DE COMUNICAÇÃO E DA DESCRIMINALIZAÇÃO DAS RÁDIOS 
COMUNITÁRIAS 


Embora seja possível, de fato, subsumir formalmente a conduta de quem 
explora os serviços de radiodifusão, sem autorização legal, na que se encontra 
incriminada pela norma penal (de acordo com uma interpretação sistemática 
do ordenamento jurídico, como veremos adiante, na norma descrita no art. 
70 da Lei nº 4.117/62), do ponto de vista material, não se pode afirmar que 


25. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RHC 118.014/AM. Rel. Ministro RICARDO LEWANDO- 
WSKI, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/08/2013. 
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há, nos casos de rádios comunitárias propriamente ditas, a violação ilegítima 
(ou mesmo qualquer risco de lesão) ao bem jurídico tutelado. 


É que, como visto, sendo o Direito Penal a forma mais severa de res- 
trição de direitos do cidadão pelo Estado, a sanção dele advinda só deve 
ser utilizada quando se mostrar proporcional e razoável em relação à lesão 
provocada pela conduta do agente. Se a ofensa é pequena, insignificante ou 
socialmente irrelevante, não se justifica a imposição do exacerbado castigo 
previsto no tipo penal. 


A exploração dos serviços de radiodifusão comunitária é reflexo concreto 
do exercício, pela própria comunidade, dos direitos constitucionais de acesso 
à informação, à comunicação, de liberdade de expressão e, na hipótese ver- 
tente, também do livre exercício de cultos religiosos. Com efeito, comuni- 
dades carentes de países subdesenvolvidos como o Brasil não têm acesso aos 
meios de comunicação. Quando alguns poucos têm, não é o seu cotidiano 
que é noticiado, não é a sua realidade que se divulga e os serviços e bens 
oferecidos não lhes são acessíveis. Portanto, não raras vezes, são essas rádios 
pequenas, de baixo alcance e baixa potência o único meio de que dispõem 
as comunidades carentes para ouvir o que realmente lhes interessa e, acima 
de tudo, manifestar os seus anseios e suas necessidades e, desse modo, serem 
de alguma forma ouvidas. 


A respeito do papel social das rádios comunitárias, merecem destaque as 
palavras de Roberto Cordoville Éfrem de Lima Filho, mestre em Direito pela 
Universidade Federal de Pernambuco, em sua monografia de conclusão da 
graduação: “o direito de falar e ser ouvido(as), de se comunicar, de trazer, pela 
voz do povo, à arena pública as pautas também do povo, encontra óbices na 
gritante concentração de propriedade dos meios de produção da comunicação 
social. No Brasil, poucos sujeitos decidem o que formará ou não o senso 
comum, o que será ou não foco das atenções na sociedade, demonstrando 
a existência de um latifúndio midiático nacional. A concepção do direito 
à expressão como um direito individual, neste cenário, não basta para sua 
efetivação. Comunicar-se demanda uma abordagem de direito social exigente 
de prestação e regulação estatais. Por outro lado, meios alternativos podem 
promover o acesso ao direito à comunicação. É o caso das rádios comunitá- 
rias que, assim como boa parte dos movimentos sociais de libertação dos(as) 
oprimidos(as), vêm sofrendo, no país, um processo de criminalização, seja 
pelos meios de comunicação de massa, seja pelo próprio Poder Judiciário. A 
formação estratégica de uma contra-hegemonia tanto nos meios de comuni- 
cação como no Poder Judiciário é objeto das atenções tanto dos movimentos 
sociais, como de certos sujeitos no Estado e na Academia. Enquanto isso, as 
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rádios comunitárias efetivam o direito à comunicação, julgando-se sujeitos 
partícipes do mundo a ser transformado, em desobediência civil. Esta é mais 
um foco da criminalização ao tempo em que se constitui identidade de reco- 
nhecimento e libertação de homens e mulheres oprimidos(as)”?º. 


De fato, se, de um lado, o art. 5º da Constituição Federal de 1988 esta- 
belece direitos e garantias tidos como mera positivação de direitos naturais, 
humanos, fundamentais à dignidade do homem, aos quais se confere, inclusive, 
a qualidade de cláusulas pétreas, essenciais e imutáveis, não pode o exercício 
desses direitos ser incriminado simplesmente porque não foram obedecidos 
os regulamentos muitas vezes ininteligíveis ao homem comum do povo e por 
demais burocratizantes na disciplina estatal do setor de telecomunicações. 


Com efeito, se, no Brasil, é livre a expressão da atividade intelectual, ar- 
tística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença 
(art. 5º, IX); se é assegurado a todos o acesso à informação (art. 5º, XIV); se 
é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato (art. 5º, 
IV); se é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado 
o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção 
aos locais de culto e a suas liturgias (art. 5º, VI); e se ninguém será privado 
de direitos por motivo de crença religiosa ou de convicção filosófica ou po- 
lítica (art. 5º, VIII); não pode o representante de uma associação evangélica, 
primário, possuidor de bons antecedentes, de baixa renda e pouca instrução, 
ser condenado criminalmente pela operação de rádio de baixa potência, de 
caráter religioso e sem fins lucrativos. 


Aliás, o próprio Estado brasileiro, reconhecendo o papel social das rádios 
comunitárias, conferiu, como vimos, tratamento legislativo diferenciado àque- 
les que prestam serviço de radiodifusão comunitária, os quais se submetem 
prioritariamente aos ditames da Lei nº 9.612/98, de caráter administrativo 
e não criminal. 


A propósito, o próprio Ministério Público Federal, em caso bastante se- 
melhante ao presente, por intermédio da Procuradoria Regional da República 
da 52 Região, já se manifestou no sentido de que não constitui crime, por 
ausência de tipicidade, a exploração de rádio comunitária de baixa potência 
e alcance restrito. Nesse sentido, confira-se a seguinte ementa do Parecer nº 
456/2003, da lavra do douto Procurador Regional da República Luciano 


26. LIMA FILHO, Roberto Cordoville Efrem de Lima. A efetivação do direito humano à comunicação 
e as rádios comunitárias: uma discussão acerca da relação entre a cultura jurídica estatal e os movi- 
mentos sociais de libertação dos(as) oprimidos(as), 2006. 129 f. Monografia Final de Curso — Centro 
de Ciências Jurídicas / Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife. 
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Mariz Maia: “Rádios Comunitárias de baixa potência e pequeno alcance. Ati- 
vidade ostensiva, realizada às claras, a partir de antena visível, e sede na casa 
paroquial, anexa à igreja do lugar. Inexistência de crime. Não tipifica o crime 
previsto no art. 183, da Lei 9.472/97, quando a radiodifusão comunitária é 
ostensiva, sendo ainda ausente qualquer potencialidade lesiva em transmissões 
de baixa potência e pouco alcance. Parecer pelo conhecimento e provimento 
dos apelos, com o fim de absolver o réu, por ausência de tipicidade”. 


Entendemos, pois, que, seja qual for o tipo penal que se pretenda amoldar 
formalmente a conduta de exploração de serviços de radiodifusão sonora, o 
fato é que, tratando-se efetivamente de rádio comunitária, nos termos da lei 
(com uso de transmissores de baixa potência), seria ela materialmente atípica, 
diante da incidência do princípio da insignificância. 


De qualquer sorte, a discussão quanto a escorreita tipificação dessa con- 
duta ganha relevância maior nos casos em que não se tratar de rádio comu- 
nitária, isto é, quando for inaplicável a Lei nº 9.612/98, por não se poder 
qualificar como comunitária a rádio. 


Nessa hipótese, assiste razão ao entendimento esposado pela Câmara de 
Coordenação e Revisão do Ministério Público Federal, ao menos no que toca 
especificamente ao tema ora tratado. Para esse órgão do Ministério Público 
Federal, aplica-se a todos os casos de exploração de serviços de radiodifusão 
o art. 70 da Lei nº 4.117/62 (inclusive nos casos de utilização de transmis- 
sores de baixa potência, não sendo possível, para eles, o reconhecimento da 
insignificância por se tratar de crime de perigo abstrato). Argumentou-se 
primeiramente que a expressão “telecomunicações” pode ser compreendida 
em um sentido mais amplo, que abrangeria a radiodifusão sonora, e em um 
sentido mais estrito, no qual se incluiriam apenas os serviços de telefonia, os 
telegráficos e os de transmissão de dados. Essa distinção teria sido acolhida no 
corpo da Constituição, em especial após a Emenda Constitucional nº 08/95, 
com a redação que foi conferida ao art. 21, XI. Assim, a Lei nº 9.472/97, 
editada justamente no período de abertura do mercado brasileiro de telefo- 
nia, seria aplicável apenas àqueles serviços incluídos no conceito estrito de 
telecomunicações (telefonia, telégrafos e transmissão de dados). 


A própria Lei nº 9.472/97, em seu art. 215, teria previsto, expressamen- 
te, que os serviços de radiodifusão (inclusive em relação à matéria penal) 
permaneceriam sendo regidos pelos ditames da Lei nº 4.117/62. Portanto, a 
exploração dos serviços de radiodifusão, sem a devida autorização, configuraria 
o crime previsto no art. 70 da Lei nº 4.117/62. 
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Esse mesmo entendimento é sustentado, em sede doutrinária, por José 
Paulo Baltazar Junior, para quem a conduta em questão, de fato, tipificaria 
o crime do art. 70 do Código Brasileiro de Telecomunicações”. Para ele, 
vale destacar, trata-se de crime comum, que pode ser cometido por qualquer 
pessoa, qualificado como de perigo abstrato, já que não existe a produção de 
qualquer resultado naturalístico, sendo tutelada a segurança dos serviços dos 
meios de comunicação”. 


Nesse ponto, é mister registrar que o simples fato de se tratar de crime 
de perigo abstrato não impede a aplicação do princípio da insignificância. 
Em verdade, nenhuma relação existe entre os dois conceitos. Nos crimes de 
perigo abstrato, a lesão ou o risco de lesão ao bem jurídico é simplesmente 
presumida, sendo suficiente a prática da ação ou omissão proibida para a 
configuração do delito. Isso não afasta o reconhecimento de que a norma 
penal visa proteger um determinado bem jurídico e que o recurso à sanção 
penal somente se justifica quando houver, ao menos, um risco significante 
de lesão a esse bem jurídico. 


No caso das rádios comunitárias, ainda que se configurasse na prática 
alguma lesão, ela seria insignificante, em razão da baixa potência do trans- 
missor. Verificar-se-ia, por conseguinte, nessa hipótese, a atipicidade material 
da conduta. Note-se que a exigência ou não da demonstração da ocorrência 
dessa lesão é apenas uma estratégia legislativa e de política criminal. Assim, 
tratar-se ou não de crime de perigo abstrato em nada influencia o exame 
quanto ao grau de lesividade (mesmo potencial) da conduta. 


Vimos, outrossim, que, embora não haja unanimidade ou jurisprudência 
formada quanto à lei aplicável ou mesmo quanto à aplicação do princípio 
da insignificância, verifica-se uma tendência ao acolhimento das teses aqui 
sustentadas, ao menos, no Tribunal Regional Federal da 5º Região?” e também 
no Supremo Tribunal Federal. 


27. BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 
554. 

28. Idem, p. 555-556. 

29. Além dos casos já citados, podemos mencionar ainda: Tribunal Regional Federal da 52 Região. RSE 
— Recurso em Sentido Estrito nº 1214-CE, Segunda Turma, Relator(a): Desembargador Federal Ivan 
Lira de Carvalho, Decisão UNÂNIME, DJ — Data::17/12/2008 — Página::356 — Nº::245; TRF 54 
Região, RSE — Recurso em Sentido Estrito — 859-AL, Segunda Turma, Relator(a): Desembargador 
Federal Napoleão Maia Filho, Fonte DJ-Data::06/06/2006 — Página::410 — Nº::107; TRF 5% Re- 
gião, ACR — Apelação Criminal nº 5275, Terceira Turma, Relator: Desembargador Federal Geraldo 
Apoliano, Diário da justiça — data: 15/05/2009 — página: 419 — N°: 91 — ano: 2009. 
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A atuação tanto dos órgãos persecutórios como da Defensoria Pública 
da União apenas quando já ofertada a ação penal é extremamente limitada 
ao âmbito da repressão e da retribuição. Acreditamos, contudo, que a atu- 
ação do Estado nessa matéria pode ser preventiva e mais condizente com 
os princípios que norteiam os ideais de liberdade de comunicação em uma 
democracia efetiva. 


Além da realização de campanhas de conscientização, que podem ser im- 
plementadas pela Defensoria Pública da União, em parceria com os órgãos de 
fiscalização, nos seus projetos de orientação jurídica (“DPU na Comunidade” 
e “DPU nas Escolas”), acreditamos ser possível desenvolver uma espécie de 
justiça restaurativa “extrapenal”, na qual, antes de se recorrer à ação penal, 
a partir de um juízo do representante do Ministério Público sobre a maté- 
ria, os casos envolvendo rádios comunitárias propriamente ditas (sem fins 
lucrativos e com transmissor de baixa potência) seriam encaminhados para 
uma câmara de prevenção de conflitos com a lei, composta por representan- 
tes da ANATEL, da Defensoria Pública da União e do Ministério Público 
Federal. Nessa câmara, buscar-se-ia informar o cidadão sobre seus direitos e 
deveres como pretenso operador de rádio comunitária. Em seguida, propor- 
-se-ia o compromisso das partes envolvidas no sentido de que, de um lado, 
buscar-se-á averiguar a possibilidade de se disponibilizar autorização para o 
funcionamento daquela rádio, se outra já não existir previamente no local, 
e, de outro, o compromisso de que não haverá nova exploração do serviço 
em tela enquanto não regularizada a situação de fato da rádio. 


É possível opor algumas objeções, práticas e teóricas, a essa sugestão. Do 
ponto de vista prático, a existência de uma câmara nesses moldes dependeria 
de uma articulação ainda não implementada entre os três órgãos mencionados. 
Do ponto de vista teórico, o acordo presumiria uma certa disponibilidade 
do direito de ação no âmbito penal por parte do Ministério Público ou, 
como preferimos, a superação da ideia quanto impossibilidade de aplicação 
do princípio da insignificância nesses casos, para admitir-se soluções admi- 
nistrativas (extrapenais). 


De qualquer sorte, entendemos ser fundamental, no atual contexto social, 
a quebra de certos paradigmas para o aperfeiçoamento da persecução penal 
no Brasil. O modelo tradicional de persecução penal já mostrou ser insufi- 
ciente para os fins a que se destinava, tanto preventivos como retributivos. 
Além de ser insuficiente para a redução da criminalidade (prevenção geral), 
o sistema penal atual se mostra extremamente seletivo, punindo preferencial- 
mente as camadas mais baixas da população, de quem se exige rigorosamente 
o cumprimento de todos os deveres, mas a quem não se asseguram o acesso 
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aos mais comezinhos dos direitos (como o direito à saúde, à educação e à 
moradia dignas). 


Pensamos que é chegada a hora de repensar os caminhos do direito penal, 
a partir de uma seletividade inversa, exigindo-se proporcionalmente ao nível de 
inclusão social o cumprimento de deveres e a assunção dos riscos da exploração 
de atividades econômicas e da vida em sociedade e, ainda, priorizando-se, 
como propõe o princípio da ultima ratio, a utilização da máquina repressora 
do Estado para as violações mais graves aos bens jurídicos tidos como mais 


relevantes para a população de um modo geral. 


Só assim acreditamos ser possível assegurar o gozo por igual dos espaços 
de liberdade (em especial, da liberdade de comunicação) por todas as classes 
sociais, evitando-se reproduzir o nível de desigualdade social também no 
âmbito da distribuição das sanções penais. 
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DA MONITORAÇÃO ELETRÔNICA 
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Orivaldo de Sousa Ginel Junior! 


SUMÁRIO ° 1. Introdução — 2. Das hipóteses de cabimento — 2.1. Da saída temporária — 
2.1.1. Duas experiências da comarca de Presidente Prudente/SP — 2.1.2. Da falta de eficiência 
da monitoração eletrônica da saída temporária — 2.2. Da prisão domiciliar — 2.2.1. Da falta 
de eficiência da monitoração eletrônica da prisão domiciliar — 3. Da natureza da Lei n.º 
12.258/10 — 3.1. Das consequências — 4. Considerações finais 


“Graça seja dada a Deus — exclamou o cativo — por tan- 
tos benefícios que lhe fez, porque, segundo o meu parecer, 
não há sobre a terra contentamento igual ao que se sente 
quando se alcança a liberdade perdida” (CERVANTES DE 
SAAVEDRA). 


1. INTRODUÇÃO 


Inovando? o sistema legislativo brasileiro, a Lei n.º 12.258, de 15 de 
junho de 2.010, alterou a Lei de Execução Penal, para, entre outros, incluir 
o art. 146-B à Lei n.º 7.210/84 (Lei de Execução Penal), com o fim de 
autorizar a imposição, no âmbito da execução criminal, de fiscalização por 
monitoramento eletrônico nas hipóteses nele previstas. 


A monitoração eletrônica é regulamentada pelo Decreto n.º 7.627, de 
24 de novembro de 2.011. 


A exposição histórica do monitoramento eletrônico no Direito Compa- 
rado assim como sua introdução no ordenamento jurídico nacional têm sido 
objeto de diversos ensaios, de modo que não integrarão o presente estudo. 


1. Graduado em Direito pela Faculdade de Direito de Presidente Prudente/SP das Faculdades “Antônio 
Eufrásio de Toledo” de Presidente Prudente/SP. Defensor Público do Estado de São Paulo. 

2. CERVANTES DE SAAVEDRA, Miguel de. Dom Quixote de la Mancha. São Paulo: Abril Cultural, 
1978. p. 236. 

3. A Lei n.º 12.258/10 é tida como inovadora na matéria de monitoramento eletrônico, porquanto, 
como será visto a seguir, a Lei paulista n.º 12.906/08 é inválida, por formalmente inconstitucional. 
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Preocupa-se, aqui, em delinear as hipóteses de incidência da vigilância 
eletrônica em sede da execução penal, a natureza da lei que permite a adoção 
da monitoração eletrônica na execução criminal e as respectivas consequên- 
cias, bem como a (in)eficiência do monitoramento eletrônico no âmbito da 
execução criminal. 


2. DAS HIPÓTESES DE CABIMENTO 


Com o advento da Lei n.º 12.258/10, a Lei de Execução Penal teve 
acrescido, entre outros, o seguinte dispositivo: “Art. 146-B. O juiz poderá 
definir a fiscalização por meio da monitoração eletrônica quando: I — (VE- 
TADO); II — autorizar a saída temporária no regime semiaberto; III — (VE- 
TADO); IV — determinar a prisão domiciliar; V — (VETADO); Parágrafo 
único. (VETADO): 


Note-se, pois, que, em sede de execução penal, só se pode aplicar a 
fiscalização por monitoração eletrônica nas hipóteses de saída temporária no 
regime semiaberto e de prisão domiciliar. 


Como se vê do texto legal, três hipóteses de incidência do monitoramento 
trazidas no projeto de lei foram vetadas (incisos I, III e V), que, correspon- 
diam aos casos de aplicação de pena restritiva de liberdade a ser cumprida 
nos regimes aberto ou semiaberto ou de progressão para tais regimes (I), de 
aplicação de pena restritiva de direitos que imponha limitação de horários ou 
de frequência a certos lugares (III) e a concessão do livramento condicional 
ou o deferimento da suspensão condicional da pena (V). 


Na Mensagem n.º 310, de 15 de junho de 2.010, a Presidência da Re- 
pública justificou o veto de tais incisos na incompatibilidade da utilização da 
monitoração eletrônica no estágio aberto, nas penas restritivas de direitos, no 
livramento condicional e na suspensão condicional da pena, porquanto geral 
e desproporcional, e na despicienda elevação das despesas com a execução 
criminal, pois não traduziria na libertação de pessoas que deveriam deixar 
o encarceramento e tampouco impediria a entrada desnecessária de pessoas 
ao sistema prisional. 


Portanto, restaram, no âmbito da execução penal, duas hipóteses de ado- 
ção da fiscalização por monitoração eletrônica: saída temporária no regime 
semiaberto e prisão domiciliar. 


Renato Marcão concorda que, em se tratando de execução criminal, a 
vigilância eletrônica apenas pode ser utilizada nas duas hipóteses elencadas 
na Lei: “Em razão dos vetos a que fora submetido o Projeto que deu origem 
à Lei n. 12.258/2010, no processo executório o monitoramento eletrônico 
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somente poderá ser aplicado nas duas hipóteses taxativamente previstas. São 
elas: 17) em relação àqueles beneficiados com saídas temporárias no regime 
semiaberto (arts. 122 a 125 c/c o art. 146-B, II, todos da LEP; 22) aos que 
se encontrarem em prisão domiciliar (art. 117 c/c o art. 146-B, IV, ambos 
da LEP) >“ 


No mesmo sentido, Silvio Maciel ensina que “No Brasil, após intensos, 
debates e projetos, a monitoração eletrônica foi recentemente introduzida em 
nosso ordenamento jurídico pela Lei 12.258, de 15 de junho de 2010, que 
alterou a Lei de Execução Penal, permitindo o monitoramento eletrônico para 
o preso condenado, em duas hipóteses taxativamente previstas: 4) ao preso 
beneficiado com saída temporária no regime semiaberto (art. 122, parágrafo 
único c/c art. 146-B, II); b) ao que se encontra em prisão albergue domiciliar 


(art. 117 c/c 146-B, IV)? 


Não se pode, assim, ampliar-se o campo de incidência do monitoramento 
eletrônico. 


Todavia, a Lei do Estado de São Paulo n.º 12.906, de 14 de abril de 
2.008 — que, desse modo, é anterior à Lei federal n.º 12.258, de 15 de junho 
de 2.010 -, traz outras hipóteses de adoção da fiscalização eletrônica: “Artigo 
lo — Esta lei estabelece normas suplementares de direito penitenciário e re- 
gula a utilização da vigilância eletrônica para a fiscalização do cumprimento 
de condições fixadas em decisão judicial que: I — determine a prisão em 
residência particular, de que trata o artigo 117 da Lei federal nº 7.210, de 
11 de julho de 1984 — Lei de Execução Penal; II — aplique a proibição de 
frequentar determinados lugares; III — conceda o livramento condicional, 
autorize a saída temporária do estabelecimento penal, sem vigilância direta, 
ou a prestação de trabalho externo.” 


É evidente que, em razão da natureza da norma que cuida da monitoração 
eletrônica, que será mais bem explorada abaixo, a entelada Lei estadual é de 
toda inconstitucional, porque o Direito Penal é de competência legislativa 
da União (art. 22, I, da Constituição da República). 


Alexis Couto de Brito esclarece: “Cada Unidade da Federação poderá 
editar uma lei para definir as condições técnicas e operacionais do monito- 
ramento. Contudo, não poderá aumentar os casos de concessão, e muito 


4.  MARCÃO, Renato. Prisões cautelares, liberdade provisória e medidas cautelares restritivas: de 
acordo com a Lei n. 12.403, de 4-5-2011. São Paulo: Saraiva, 2011. p. 355 — ênfase nossa. 


5. BIANCHINI, Alice [et al.]. Prisão e medidas cautelares: comentários à Lei 12.403, de 4 de maio 
de 2011. 2. ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 187. 
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menos criar empecilhos ou outros casos de revogação. O Estado de São 
Paulo havia editado a Lei 12.906/2008 para regulamentar o assunto, antes 
mesmo da aprovação da alteração da Lei de Execução Penal, e com base nas 
situações do projeto de lei convertido. Por isso, traz em seu bojo situações 
outras, que estavam inicialmente previstas no projeto, mas que não podem ser 
aplicadas porque claramente foram vetadas pela Presidência da República no | 
projeto final. E, como cabe à União a legislação sobre a matéria, as hipóteses 
excedentes da lei devem ser desconsideradas. Assim, não tem aplicação o 
previsto no art. 1.º da lei: ° Para a proibição de frenquentar determina- 


dos lugares; * Concessão de livramento condicional; ou ° A prestação de 
trabalho externo.” 


Dessa forma, são duas as causas autorizadoras da utilização da fiscalização 
por monitoração eletrônica na execução criminal: saída temporária no regime 
semiaberto e prisão domiciliar. 


Destaque-se, no entanto, que não basta a ocorrência de uma das hipóte- 
ses legais para a imposição da vigilância eletrônica, haja vista que a Lei não 
estabelece a obrigatoriedade de sua adoção, prevendo que “O juiz poderá 
definir a fiscalização por meio da monitoração eletrônica” (art. 146-B da Lei 
de Execução Penal, inserido pela Lei n.º 12.258/10). 


Assim, a utilização da fiscalização por monitoramento eletrônico é faculda- 
de do Juízo da execução penal, que poderá exercê-la por decisão devidamente 
fundamentada quando, no caso concreto, vislumbrar a imperiosa necessidade 
e adequação da vigilância eletrônica. 


Guilherme de Souza Nucci explica: “Faculdade do juiz: a utilização do 
monitoramento eletrônico não pode ser considerada uma obrigação a ser, 
sempre, considerada pelo magistrado, para todos os casos viáveis. A situação 
concreta do sentenciado, a espécie de benefício pleiteado, o grau de confia- 
bilidade do beneficiário e a estrutura de fiscalização da Vara de Execuções 
Criminais podem ser fatores determinantes para a indicação do monitoramento 
ou não. [...] Enfim, deve o juiz lançar mão da monitoração eletrônica em 
último caso, quando perceber a sua necessidade para fazer valer, de fato, as 
regras do benefício concedido.” 


6. BRITO, Alexis Couto de. Execução penal. 2. ed. rev., ampl. e atual. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 2011. p. 358 — ênfase nossa. 

7. NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 7. ed. rev., atual. 
e ampl. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013 (Coleção leis penais e processuais penais 
comentadas; 2). p. 329 — ênfase nossa. 
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A propósito, a Lei prevê que a vigilância eletrônica poderá ser revogada 
“quando se tornar desnecessária ou inadequada” (art. 146-D, I, incluso pela 
Lei n.º 12.258/10). 


Assim, a contrario sensu, somente será estabelecida a fiscalização por 
monitoração eletrônica quando, no caso concreto, verificar-se, de maneira 
motivada, a necessidade e a adequação da medida. 


Logo, a monitoração eletrônica pode ser adotada, na situação concreta, 
como ultima ratio. 


Estude-se, agora, cada uma das hipóteses. 


2.1. Da saída temporária 
A saída temporária é espécie do gênero autorização de saída. 


As autorizações de saída podem ser a permissão de saída, cuidada nos 
arts. 120 e 121 da Lei n.º 7.210/84, e a saída temporária, tratada nos arts. 
122 a 125 da Lei de Execução Penal. 


Antes de se buscar o alcance da saída temporária, que enseja a imposição 
da vigilância eletrônica, cabe, aqui, pequena digressão: como visto, não há 
previsão para a utilização da monitoração eletrônica na permissão de saída. 
Embora se pudesse argumentar que, por estar inserta na esfera de competência 
administrativa do Diretor do estabelecimento penal a concessão da permissão 
de saída, maior razão haveria para se possibilitar a adoção do monitoramento 
eletrônico por ocasião dessa autorização de saída, não se vislumbra qualquer 
utilidade em eventual vigilância eletrônica da permissão de saída, porque ela 
é operada “mediante escolta” (art. 120, caput, da Lei n.º 7.210/84) e “terá a 
duração necessária à finalidade da saída” (art. 121 da Lei de Execução Penal). 


Demais, a monitoração eletrônica é medida drástica, como será mais bem 
visto a seguir, o que conduz à conclusão de que a análise da necessidade de 
sua utilização deva ser restringida ao Poder Judiciário (art. 146-B, caput, da 
Lei n.º 7.210/84, incluído pela Lei n.º 12.258/10), que, a princípio, não 
trata, como dito, da matéria de permissão de saída (art. 120, caput, da Lei 
de Execução Penal). 


A saída temporária vem prevista no art. 122 da Lei n.º 7.210/84: “Art. 
122. Os condenados que cumprem pena em regime semi-aberto poderão obter 
autorização para saída temporária do estabelecimento, sem vigilância direta, 
nos seguintes casos: I — visita à família; II — frequência a curso supletivo pro- 
fissionalizante, bem como de instrução do 2º grau ou superior, na Comarca 
do Juízo da Execução; III — participação em atividades que concorram para 
o retorno ao convívio social. [...]” 
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Dessa maneira, são três os casos de concessão da saída temporária: visita 
familiar, frequência a cursos e participação de atividades de reintegração social. 


O deferimento da saída temporária é de competência do Juízo da execução 


penal (arts. 66, IV, e 123, caput, da Lei de Execução Penal). 


A concessão do benefício poderá se dar de ofício ou por iniciativa do 
Ministério Público, da pessoa cativa, de seu advogado, de seu cônjuge ou 
companheiro, parente ou descendente, do Conselho Penitenciário, do Diretor 


da unidade prisional (art. 195 da Lei n.º 7.210/84) ou da Defensoria Pública 
(art. 81-B, I, i, da Lei de Execução Penal, incluído pela Lei n.º 12.313/10). 


Os requisitos para o deferimento da saída temporária são: comportamen- 
to adequado, cumprimento mínimo de 1/6 (um sexto) da pena, no caso de 
primariedade, e 1/4 (um quarto), na hipótese de reincidência, considerado 
o tempo de desconto da pena no regime fechado, consoante verbete n.º 40 
da Súmula do Superior Tribunal de Justiça, e compatibilidade do benefício 
com os objetivos da pena (art. 123 da Lei n.º 7.210/84). 


Apesar de todas as tentativas discriminatórias e preconceituosas de se 
acabar com a benesse, revelam-se indiscutíveis a importância e os profícuos 
resultados da concessão de saída temporária à pessoa privada de liberdade 
para o processo de sua reinserção social. 


A propósito, a Exposição de Motivos da Lei de Execução Penal enuncia 
que “131. Na lição de Elias Neumam, as autorizações de saída representam 
um considerável avanço penalógico e os seus resultados são sempre proveito- 
sos quando outorgados mediante bom senso e adequada fiscalização (Prisión 


abierta, Buenos Aires, 1962, p. 136/137)? 


Julio Fabbrini Mirabete leciona que “As saídas temporárias servem para 
estimular o preso a observar boa conduta e, sobretudo, para fazer-lhe adquirir 
um sentido mais profundo de sua própria responsabilidade, influindo favo- 
ravelmente sobre sua psicologia. Sua maior justificação dogmática, segundo 
René Ariel Dotti, está em preparar adequadamente o retorno à liberdade e 
reduzir o caráter de confinamento absoluto da pena privativa de liberdade, 
caracterizando uma etapa da forma progressiva de execução e podem ser 
consideradas como a sala de espera do livramento condicional. A opinião 
doutrinária é unânime em considerá-las como muito benéficas para a resso- 
cialização dos presos, e a resolução aprovada no 1º Congresso Internacional 
de Defesa Social, celebrado em San Remo (Itália), preconizou: As permissões 
de saída e as visitas externas devem conceder-se aos presos sempre que estas 
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medidas não representem perigo para a sociedade e sejam proveitosas para 
sua reabilitação.”* 


A doutrina e a Jurisprudência pátrias reconhecem a saída temporária como 
direito público subjetivo da pessoa em cumprimento de pena no regime 
intermediário que preencha os respectivos requisitos legais. 


Cite-se, por exemplo, o magistério de Alexandre de Moraes e de Gianpa- 
olo Poggio Samanio: “Ressalte-se que o preenchimento dos requisitos legais 
objetivos e subjetivos previstos em lei para a saída temporária confere ao 
condenado o direito público subjetivo à obtenção do benefício legal.”” 


Renato Marcão anota: “Natureza do direito assegurado ‘A saída temporária 
(Lei n. 7.210/84, art. 122) é direito público subjetivo da pessoa condenada, 
verificados os requisitos legais, sendo portanto, exigível sua concessão (ST), 
RHC 1.589-RJ, 6º T., rel. Min. Washington Bolivar de Brito, v.u., DJU, 9 
mar. 1992, p. 2593)” 


Numa de suas decisões, a Corte Superior expressamente reconheceu que 
“as saídas temporárias não são mera faculdade judicial, mas direito subjetivo 
do condenado” (STJ, 6º T., Recurso Especial n.º 794.602/RS, rel. Min. Paulo 
Medina, julgado em 16/09/2008, DJe 09/12/2008). 


Por conseguinte, considerações outras, como a gravidade abstrata do delito 
apenado e a quantidade da pena remanescente, são, conquanto recorrentes, 
absolutamente irrelevantes à análise do cabimento da benesse (STJ, 5º T., 
Habeas Corpus n.º 166.733/RJ, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgado em 
27/05/2010, DJe 21/06/2010). 


Das três hipóteses de saída temporária, a mais frequente é aquela reser- 
vada à visitação da família (art. 122, I, da Lei n.º 7.210/84), considerando 
que todas as pessoas reclusas que satisfaçam os correspondentes requisitos 
farão jus ao benefício, o que não ocorre nos demais casos, que, como visto, 
dependem de participação em cursos ou em atividades de reintegração social. 


A conceituação de família, para fins de saída temporária, é da maior 
abrangência possível. 


8. MIRABETE, Julio Fabbrini. Execução penal: comentários à Lei nº 7.210, de 11-7-1984. 11. ed. 
rev. e atual. 8. reimpr. São Paulo: Atlas, 2008. p. 507. 


9. MORAES, Alexandre de. SMANIO, Gianpaolo Poggio. Legislação penal especial. 10. ed. 2. reimpr. 
São Paulo: Atlas, 2008. p. 339 — ênfase nossa. 


10. MARCÃO, Renato. Lei de execução penal anotada e interpretada. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio 
de Janeiro: Lumen Juris, 2.009. p. 339 — grifo nosso. 
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Renato Marcão obtempera: “A visita à família é causa autorizadora de 
saída temporária, e se verificará em datas comemorativas, tais como o do- 
mingo de Páscoa; o Dia das Mães, o Dia dos Pais; aniversário de um filho; 
Natal e festividades de final de ano. O termo “família compreende o côn- 
juge, o companheiro ou companheira, ascendentes, padrasto ou madrasta, 
descendentes, irmãos e mesmo outros familiares mais próximos com os quais 
o preso mantenha estreitos laços de consideração e afeto. Visa-se com tal 
benefício o fortalecimento dos valores ético-sociais, de sentimentos nobres, 
o estreitamento dos laços afetivos e de convívio social harmônico pautado 


por responsabilidade, imprescindíveis para a (res)socialização do sentenciado, 
bem como o surgimento de contraestímulos ao crime.”!! 


De se ressaltar, por oportuno, que é certo que a pessoa aprisionada tem 
o direito de ser visitada pelo cônjuge ou companheiro e por quaisquer fa- 
miliares, não havendo limitação do grau de parentesco (item 37 das Regras 
Mínimas para o Tratamento dos Reclusos, aprovadas no 1º Congresso das 
Nações Unidas sobre Prevenção do Crime e Tratamento de Delinqiuentes, 
realizado em Genebra, em 1.955, arts. 33 e 36 da Resolução n.º 14/94 do 
Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária - CNPCD, que cuida 
das Regras Mínimas para Tratamento dos Presos no Brasil, e art. 41, X, da 
Lei de Execução Penal). 


Além da visitação do cônjuge ou companheiro e dos familiares, a pessoa 
cativa pode receber visita até mesmo por parte de amigos, como taxativamente 
asseguram o item 37 das Regras Mínimas para o Tratamento dos Reclusos, 


os arts. 33 e 36 das Regras Mínimas para Tratamento dos Presos no Brasil e 
o art. 41, X, da Lei n.º 7.210/84. 


Raciocine-se, portanto, que, se, de um lado, a pessoa encarcerada pode 
ser visitada por cônjuge ou companheiro, parentes de qualquer grau e amigos, 
é lógico que, de outra banda, a pessoa privada de liberdade possa visitar o 
cônjuge ou companheiro, os familiares de qualquer grau e mesmo os amigos 
por ocasião da saída temporária. 


E que o direito de visitação é de dupla sujeição ativa: tanto a pessoa en- 
carcerada como o respectivo cônjuge ou companheiro, parentes de qualquer 
grau e amigos são titulares do direito de visita. 


11. MARCÃO, Renato. Curso de execução penal. 9. ed. rev. e atual. de acordo com as Leis n. 12.258/2010 
(monitoramento eletrônico) e 12.313/2010 (inclui a Defensoria Pública como órgão da execução 
penal). São Paulo: Saraiva, 2011. p. 209 e 210. 
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A saída temporária é limitada a trinta e cinco dias anuais, divididos em 
cinco períodos de, em regra, até sete dias cada (art. 124, caput, da Lei de 
Execução Penal), com intervalo mínimo de quarenta e cinco dias entre as con- 
cessões (art. 125, § 3º, da Lei n.º 7.210/84, incluso pela Lei n.º 12.258/10). 


Como a saída temporária é direito público subjetivo da pessoa condenada, 
o benefício deve ter duração, no decurso de um ano, de trinta e cinco dias. 


Assim, se nalguma saída temporária deferida ao limite de um ano for 
estabelecido período inferior a sete dias, noutra concessão de saída temporária 
deve ser fixado tempo superior suficiente à compensação dos dias subtraídos 
do outro deferimento, de modo que, dentro de um ano, sejam somados trinta 
e cinco dias de gozo do benefício. 


Embora a Lei preveja que os trinta e cinco dias devam ser divididos em 
cinco períodos, o Superior Tribunal de Justiça entende que pode ser concedida 
a saída temporária por mais de cinco vezes ao ano, desde que observado o 
limite anual de trinta e cinco dias de fruição do benefício (STJ, 32 S., Recurso 
Especial n.º 1176264/RJ, rela. Mina. Laurita Vaz, julgado em 14/03/2012, 
DJe 03/09/2012; STJ, 32 S., Recurso Especial n.º 1166251/RJ, rela. Mina. 
Laurita Vaz, julgado em 14/03/2012, DJe 04/09/2012; e STJ, 5º T., Recurso 
Especial n.º 1099230/RJ, rela. Mina. Laurita Vaz,, julgado em 29/09/2009, 
DJe 09/11/2009). 


A mesma Corte Superior tem decidido, interativamente, que o pedido 
de saída temporária deva ser individualizado (STJ, 52 T., Habeas Corpus n.º 
159.346/R]J, rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, julgado em 16/09/2010, 
DJe 11/10/2010; STJ, 5.2 T., Recurso Especial n.º 1170441/RS, rel. Minis- 
tro Arnaldo Esteves Lima, julgado em 06/04/2010, DJe 03/05/2010; e STJ, 
52 T., Habeas Corpus n.º 850.947/RS, rel. Min. Felix Fischer, julgado em 
21/11/2006, DJ 26/02/2007, p. 637). Porém, é prática comum, no Estado 
de São Paulo, provavelmente em razão da enorme concentração de pessoas 
recolhidas nos estabelecimentos do Estado paulista, a expedição de portaria 
por parte do Juízo da execução penal, que regulamenta a saída temporária 
destinada à visitação da família. 


Portaria, como se sabe, tem natureza de ato administrativo e, por isso, 
se subordina à legalidade. 


A propósito, toda e qualquer atividade do Juízo da Execução Penal deve 
se pautar pela estrita legalidade. 


Desse modo, a portaria que disciplina a saída temporária deve se limitar 
às previsões dos arts. 122 a 125 da Lei de Execução Penal. 
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2.1.1. Duas experiências da Comarca de Presidente Prudente/SP 


À respeito, merecem registro duas experiências havidas na Comarca de 
Presidente Prudente/SP. 


2.1.1.1. Da ilegal limitação do número de pessoas cativas contempladas 
com a saída temporária à quantidade de equipamentos de monitoração 
eletrônica disponibilizada pela administração penitenciária 


No dia 16 de março de 2.012, o Juízo de Direito da 22 Vara das Execuções 
Criminais da Comarca prudentina, no exercício da Corregedoria Permanente 
dos Presídios, expediu, para regulamentar a saída temporária por ocasião 
da páscoa, a portaria n.º 02/12, que, entre outros, limitava o número de 
pessoas cativas contempladas com a saída temporária nela regulamentada à 
quantidade de equipamentos de monitoração eletrônica disponibilizada pela 
Administração Penitenciária. 


A Defensoria Pública do Estado de São Paulo encaminhou cópia da 
portaria à Presidência da Seção Criminal do Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo, que, de seu turno, enviou a reprodução à Corregedoria-Geral 
da Justiça. 


Foi então que, no bojo do Processo n.º 2012/39855, a Corregedoria- 
-Geral da Justiça revogou, ex officio, a parte da portaria que limitava o número 
de pessoas encarceradas agraciadas com a saída temporária à quantidade de 
equipamentos de vigilância eletrônica oferecida pela Administração Peniten- 
ciária, ao fundamento de que as portarias do Juízo da execução penal não 
poderiam, na disciplina da saída temporária, exceder ao previsto na Lei n.º 
7.210/84: “Evidentemente, esse exercício regulamentar encontra limite na 
própria lei. Vale dizer, no caso, essa demarcação está estampada no artigo 
122 da Lei de Execução Penal, que estabelece os requisitos para o gozo do 
benefício de saída temporária, e no novel artigo 146-B da mesma lei, que 
prevê a possibilidade do juiz definir a fiscalização por meio da monitoração 
eletrônica. A explicitação dos aludidos comandos legais, ou seja, esse poder 
de ‘esclarecimento’ da norma facultada ao Corregedor Permanente não au- 
toriza, por óbvio, proibir o que não foi proibido expressamente pela própria 
lei. Em outras palavras, ato administrativo regulamentar (portaria) não pode 
criar, modificar ou extinguir direito previsto por lei (saída temporária passível 
de fiscalização eletrônica). Na espécie, como dimana claro, a inexistência de 
equipamento para a monitoração eletrônica, por ‘não ação’ do próprio Estado 
(Administração Penitenciária), em hipótese alguma poderá ser alçada, dentro 
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do exercício do poder administrativo regulamentar, à condição de óbice para 
o exercício do direito”. 


Ante a relevância do tema, a Corregedoria-Geral da Justiça determinou 
a publicação de sua decisão “no Diário da Justiça Eletrônico, para conheci- 
mento dos MM. Juízes com competência em execução criminal do Estado”. 


2.1.1.2. Da ilegal determinação de integral permanência das pessoas 
condenadas agraciadas com a saída temporária no interior da residência 
da família visitada 


Outra experiência: no dia 26 de novembro de 2.012, o mesmo Juízo 
de Direito da 22 Vara das Execuções Criminais da Comarca de Presidente 
Prudente/SP expediu, para disciplinar a saída temporária ao final do ano, 
as portarias n.º 04/12 e 01/13 (portaria única com dupla numeração), que, 
entre outras disposições, determinavam a permanência das pessoas execu- 
tadas contempladas com o beneplácito no interior do domicílio indicado 
como destinatário, sob pena de suspensão cautelar da benesse e de eventual 
regressão de regime. 


Aqui, cabem algumas explicações. 


O art. 124 da Lei 7.210/84, em seu $ 1º, acrescentado pela estudada 
Lei n.º 12.258/10, determina que, na concessão da saída temporária, o Juízo 
da execução penal deve impor o fornecimento do endereço do domicílio da 
família que será visitada pela pessoa privada de liberdade ou do local onde 
poderá ser encontrado (inciso I)”, o recolhimento à residência visitada no 
período noturno (inciso II) e a proibição de comparecer em bares, casas 
noturnas e estabelecimentos congêneres (inciso III). 


Note-se, pois, que o art. 124, § 1º, II, da Lei de Execução Penal é cate- 
górico ao determinar a permanência da pessoa condenada contemplada com 
a saída temporária no interior da casa da família visitada apenas e somente 
durante o período noturno, com a proibição de frequência a bares, casas 
noturnas e estabelecimentos congêneres (inciso II). 


Entretanto, as aludias portarias n.º 04/12 e 01/13 (portaria única com 
dupla numeração) do Juízo de Direito da 2º Vara das Execuções Criminais 
da Comarca prudentina impunham o recolhimento da pessoa encarcerada 


12. A determinação de declinação do endereço da residência da família que será visitada pela pessoa 
cativa já era prática no Estado de São Paulo mesmo antes da edição da Lei n.º 12.258/10, como se 
vê do Comunicado n.º 1.148/07 da Corregedoria-Geral da Justiça. 
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agraciada com a saída temporária à residência visitada no tempo integral de 
vigência da saída temporária, sob pena de suspensão cautelar do benefício e 
de regressão penitenciária. 


A saída temporária não se confunde com a prisão domiciliar — que será 
mais bem explorada abaixo. 


Logo, o estabelecimento da obrigatoriedade de permanência da pessoa 
apenada contemplada com a saída temporária à casa declinada no período 
integral de duração da saída temporária violentava o estatuído no evocado 


art. 124, S 1º, II e III, da Lei n.º 7.210/84. 


Nesse sentido, é pacífica a Jurisprudência do Pretório bandeirante: “Agra- 
vo em Execução. Saída temporária. Monitoramento Eletrônico. Condição 
de permanência integral no endereço declinado. Violação aos limites da 
lei. Desproporcionalidade. Desatendimento ao recolhimento à residência no 
período noturno. Motivo que enseja a revogação do benefício. Falta grave. 
Ausência de previsão legal. Desconstituição. Regressão ao regime fechado. 
Impossibilidade. Restabelecimento do regime semiaberto Agravo provido em 
parte” (TJSP, 12 C. Direito Criminal, Agravo de Execução Penal n.º 0045356- 
04.2012.8.26.0000, rel. Des. Marco Nahum, julgado em 30/07/2012 — ênfase 
nossa). “Agravo em Execução — Anotação de falta grave — Recurso objeti- 
vando o reconhecimento de ilegalidade da condição imposta no parágrafo 
1°, do artigo 6º, da Portaria nº 05/2010; da inexistência de previsão legal 
de prática de falta grave na transgressão de condição de saída temporária; da 
inexistência de proporcionalidade entre a suposta transgressão de condição 
para a saída temporária e a penalidade aplicada e de justificativa plausível para 
o descumprimento da condição — Admissibilidade parcial - Reconhecida a 
ilegalidade da condição imposta no parágrafo 1º, do artigo 6º, da Portaria 
nº 05/2010, consistente na exigência de permanência da beneficiária no 
endereço indicado no período diurno, não só por ferir o sentido teleológico 
da Lei de Execução Penal, como também por transmudar o instituto da 
saída temporária em prisão domiciliar - No mais, ausência da agravante 
da residência indicada no período noturno que não configura falta grave — 
Conduta que, por possuir regramento próprio previsto nos artigos 146-A a 
146-D da Lei de Execução Penal, não pode ser considerada como falta grave, 
nos termos do disposto no artigo 50, inciso VI, c.c. o artigo 39, incisos II 
e V, da Lei de Execução Penal, sob pena de incorrer-se em inadmissível bis 
in idem — Como consequência, afastam-se a perda dos dias remidos e a ela- 
boração de novo cálculo de pena — Mantida a determinação de regressão da 
agravante ao regime fechado e a perda do direito a novas saídas temporárias. 
Entretanto, esta última deve ser modulada apenas para as próximas duas saídas 


836 


DA MONITORAÇÃO ELETRÔNICA NA EXECUÇÃO PENAL 


temporárias, por se mostrar de todo proporcional e suficiente para a reprovação 
da conduta da agravante Recurso parcialmente provido” (T'SJP, 8º C. Direito 
Criminal, Agravo de Execução Penal n.º 0259868-42.2011.8.26.0000, rel. 
Des. Moreira da Silva, julgado em 26/07/2012 — ênfase nossa). 


Além disso, a cominação de regressão de regime ao descumprimento da 
obrigatoriedade de recolhimento da pessoa reclusa contemplada com a saída 
temporária ao domicílio visitado durante o tempo integral de vigência da 
saída temporária também se mostrava ilegal, haja vista que o mencionado 
comportamento não é previsto como infração disciplinar de natureza grave. 


Com efeito, o art. 118 da Lei de Execução Penal apresenta as causas de 
regressão prisional: “Art. 118. A execução da pena privativa de liberdade ficará 
sujeita à forma regressiva, com a transferência para qualquer dos regimes mais 
rigorosos, quando o condenado: I — praticar fato definido como crime doloso 
ou falta grave; II — sofrer condenação, por crime anterior, cuja pena, somada 
ao restante da pena em execução, torne incabível o regime (artigo Da a 


O art. 49 da mesma Lei confiou a tipificação das faltas disciplinares 
de natureza leve e média à legislação local. Reservou-se, entretanto, o es- 
tabelecimento do rol das infrações graves à própria Lei de Execução Penal, 
considerando a influência que a prática de falta disciplinar de natureza grave 
tem sobre o cumprimento de pena. 


Portanto, diante do princípio da legalidade (art. XI, 2, da Declaração 
Universal dos Direitos Humanos de 1.948, art. 5º, XXXIX, da Constituição 
Federal e arts. 1º e 2º do Código Penal), só pode ser reputada como falta 
disciplinar de natureza grave a conduta prevista na relação de infrações graves 
disposta nos arts. 50 a 52 da Lei n.º 7.210/84. 


Nas portarias n.º 04/12 e 01/13 (portaria única com dupla numeração), 
tomou-se, como falta grave passível de regressão penitenciária, o comporta- 
mento de não permanecer na casa da família visitada durante o tempo integral 
de vigência da saída temporária, condição imposta à própria saída. 


No entanto, tal conduta não se subsume a qualquer das infrações graves 
previstas nos arts. 50 a 52 da Lei Execução Penal. 


O que se encontra, no rol dos arts. 50 a 52 da Lei n.º 7.210/84, é, por 
exemplo, a tipificação da inobservância das condições do regime aberto (art. 
50, V) e o descumprimento ou o retardo do cumprimento da pena restritiva 


13. ênfase nossa. 
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de direitos (art. 51, I) como faltas disciplinares de natureza grave e não a 
inobservância das condições da saída temporária. 


A respeito, assim decidiu o Superior Tribunal de Justiça: “HABEAS COR- 
PUS. EXECUÇÃO PENAL. SAÍDA TEMPORÁRIA. DESCUMPRIMEN- 
TO DO HORÁRIO DE RETORNO À RESIDÊNCIA. ART. 2º, ALÍNEA 
C DA PORTARIA 004/2008. FALTA GRAVE. AFASTAMENTO. FATO 
QUE NÃO SE AMOLDA ÀS HIPÓTESES DO ART. 50 DA LEI 7.210/84 
(LEP). DESPROPORCIONALIDADE. INDIVIDUALIZAÇÃO DA SAN- 
ÇÃO DISCIPLINAR. ART. 57 DA LEI 7.210/84. PARECER DO MPE 
PELA CONCESSÃO DO WRIT. ORDEM CONCEDIDA PARA AFASTAR 
A FALTA DISCIPLINAR GRAVE APLICADA AO PACIENTE. 1. Tendo 
em vista as circunstâncias do caso em concreto, a conduta do paciente não 
pode ser reconhecida como falta disciplinar grave, pois não está prevista no 
rol taxativo do art. 50 da Lei 7.210/84 (LEP). 2. A sanção aplicada mostra-se 
desproporcional à gravidade da conduta pratica pelo paciente, em desrespeito 
ao disposto no art. 57 da Lei 7.210/84 (individualização da sanção disciplinar). 
3. Nos termos do que dispôs a Portaria 0004/2008 que instituiu o referido 
benefício, eventual descumprimento das condições nela impostas acarretaria 
apenas o imediato recolhimento e encaminhamento do sentenciado ao Centro 
de Ressocialização local que perderia o direito à próxima saída temporária 
subsequente (art. 2°., § 1º. da Portaria 0004/2008). 4. Ordem concedida, 
em conformidade com o parecer ministerial, para afastar a falta disciplinar 
grave aplicada ao paciente (STJ, 52 T., Habeas Corpus n.º 150.613/SP, rel. 
Min. Napoleão Nunes Maia Filho, julgado em 16/12/2010, DJe 14/02/2011 


— ênfase nossa). 


Seguem sequazes arestos da Corte paulista: “Agravo em Execução. Saída 
temporária. Monitoramento Eletrônico. Condição de permanência integral 
no endereço declinado. Violação aos limites da lei. Desproporcionalidade. 
Desatendimento ao recolhimento à residência no período noturno. Motivo 
que enseja a revogação do benefício. Falta grave. Ausência de previsão legal. 
Desconstituição. Regressão ao regime fechado. Impossibilidade. Restabeleci- 
mento do regime semiaberto Agravo provido em parte” (TJSP, 12 C. Direito 
Criminal, Agravo de Execução Penal n.º 0045356-04.2012.8.26.0000, rel. 
Des. Marco Nahum, julgado em 30/07/2012). “Execução penal. Falta grave. 
Regressão determinada sem oitiva judicial do sentenciado. Invocação de nu- 
lidade. Inocorrência. Oitiva do sentenciado pelo diretor do estabelecimento 
prisional. Admissibilidade. Observância da imposição constante do art. 118, 
§ 2º, da LEP Inexistência de prejuízo. Decisão mantida. Preliminar rejeitada. 


Execução Penal. MONITORAMENTO ELETRÔNICO. Saída do perímetro 
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permitido. Reconhecimento da conduta como FALTA GRAVE. INADMIS- 
SIBILIDADE. Fato que não se enquadra em uma das hipóteses descritas no 
rol das faltas graves. No entanto, caracteriza violação dos deveres impostos 
quando da concessão da saída temporária, razão por que deve ser punido de 
acordo com determinação constante do art. 146-C. No entanto, com vistas ao 
princípio da proporcionalidade, não poderá ser imposta a sanção prevista no 
parágrafo único, do referido dispositivo, da LEP, por se tratar do efeito mais 
gravoso quando do cometimento de falta grave. O princípio da suficiência faz 
com que a punição adequada seja aquela que impede de o sentenciado de ser 
agraciado com o mesmo tipo de benefício, que deixou de cumprir as regras. 
Imposição de vedação de saídas temporárias pelo prazo de seis meses a ser 
contado da data do descumprimento da regra. Agravo parcialmente provido 
apenas para retirar o reconhecimento da conduta como falta grave, e, para 
determinar que o sentenciado seja impedido de gozar de saídas temporárias 
pelo prazo de seis meses” (TJSP, 162 C. Direito Criminal, Agravo de Exe- 
cução Penal n.º 0279493-62.2011.8.26.0000, rel. Des. Otávio de Almeida 
Toledo, julgado em 08/05/2012). Agravo em Execução. Prática de falta grave. 
Descumprimento das condições impostas durante a monitoração eletrônica. 
Objetiva a absolvição diante da fragilidade das provas quanto à prática da 
falta grave, bem como o restabelecimento do regime semiaberto e do direito 
a novas saídas temporárias. Possibilidade. Inconteste o descumprimento das 
condições impostas para gozo da saída temporária. No entanto, o inadim- 
plemento não constitui, por si só, falta grave. As sanção estão previstas no 
próprio regramento da monitoração eletrônica. Inteligência dos arts. 146-C 
e 146-D da LEP. Parcial provimento ao agravo para afastar a prática de falta 
grave e os efeitos dela decorrentes, subsistindo, apenas, a perda do direito à 
próxima saída temporária” (TJSP, 1º C. Direito Criminal, Agravo de Execução 
Penal n.º 0260239-06.2011.8.26.0000, rel. Des. Péricles Piza, julgado em 
02/04/2012). “Agravo em execução penal — Falta grave — Reconhecimento em 
Primeiro Grau — Reeducando que agraciado com o benefício da saída tempo- 
rária esteve em local diverso do informado — Recurso defensivo — Conduta 
não tipificada no rol taxativo do art. 50, da Lei 7.210/84 — Circunstâncias, 
motivos, natureza e consequências do fato que devem ser levadas em conta 
na aplicação da penalidade — Inteligência do art. 57, da L.E.P. — Sentenciado 
que respondeu à chamada do monitoramento eletrônico justificando o mo- 
tivo pelo qual estaria em outro local — Reeducando que retornou à Unidade 
Prisional dentro do prazo estipulado em sua saída temporária — Despropor- 
cionalidade entre a sanção aplicada e a conduta do agente — Desclassifica- 
ção da falta de natureza grave para média — Agravo parcialmente provido 


para esse fim” (TJSP 4º C. Direito Criminal, Agravo de Execução Penal n.º 
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0195302-84.2011.8.26.0000, rel. Des. Salles Abreu, julgado em 28/02/2012). 
AGRAVO EM EXECUÇÃO — DESCUMPRIMENTO DAS CONDIÇÕES 
DA SAÍDA TEMPORÁRIA — SENTENCIADO QUE PERMANECEU EM 
LOCAL DIVERSO DO INFORMADO - IMPOSSIBILIDADE DO RE- 
CONHECIMENTO DE FALTA DISCIPLINAR DE NATUREZA GRAVE 
— CONDUTA NÃO TIPIFICADA NA LEI DAS EXECUÇÕES PENAIS 
— DESCONSTITUIÇÃO DA R. DECISÃO RECORRIDA AGRAVO PRO- 
VIDO, COMUNICANDO-SE, COM URGÊNCIA” (TJSP, 102 C. Direito 
Criminal, Agravo de Execução Penal n.º 0057703-06.2011.8.26.0000, rel. 
Des. Nuevo Campos, julgado em 22/09/2011). “Habeas Corpus”. Monito- 
ramento Eletrônico. Descumprimento de condições impostas. Falta grave. 
Impossibilidade. Ausência de previsão legal. Regressão ao regime fechado. 
Medida desproporcional. Necessidade de apuração. Sentenciado que teria se 
recolhido no período noturno conforme condição imposta. Restabelecimento 
do regime semiaberto. Ordem concedida” (TJSP, 12 C. Direito Criminal, 
Habeas Corpus n.º 0056753-94.2011.8.26.0000, rel. Des. Marco Nahum, 
julgado em 30/05/2011). “EXECUÇÃO PENAL - Falta grave — Não ca- 
racterização — Alegado descumprimento de uma das condições impostas em 
saída temporária, monitorada eletronicamente por tornozeleira — Preso que 
não teria permanecido no endereço declinado durante todo o período de 
saída temporária — Caso que não se enquadra nas hipóteses de regressão de 
regime — Ordem concedida” (TJSP, 22 C. Direito Criminal, Habeas Corpus 
n.º 0045184-96.2011.8.26.0000, rel. Des. Teodomiro Méndez, julgado em 
23/05/2011 — grifo no original). “EXECUÇÃO PENAL - Falta grave — Não 
caracterização — Alegado descumprimento de uma das condições impostas 
em saída temporária, monitorada eletronicamente por tornozeleira — Preso 
que não teria permanecido no endereço declinado durante todo o período de 
saída temporária — Caso que não se enquadra nas hipóteses de regressão de 
regime — Ordem concedida” (TJSP, 22 C. Direito Criminal, Habeas Corpus 
n.º 0045184-96.2011.8.26.0000, rel. Des. Teodomiro Méndez, julgado em 
23/05/2011 — grifo no original). 


Dessa maneira, não se poderia cominar a regressão prisional ao descum- 
primento da então estabelecida obrigatoriedade de recolhimento da pessoa 
apenada agraciada com a saída temporária na residência indicada como desti- 
natária, porquanto não previsto o comportamento como infração disciplinar 
de natureza grave. 


Por esse motivo, a Defensoria Pública do Estado de São Paulo apresentou 
representação à Corregedoria-Geral da Justiça, que, em sede do Processo n.º 
1998/32, revogou a parcela das portarias (portaria única com dupla numera- 
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ção) que determinava a permanência das pessoas sentenciadas contempladas 
com a benesse no interior do domicílio visitado, sob pena de suspensão cautelar 
da benesse e de eventual regressão de regime (Diário da Justiça Eletrônico de 
10 de janeiro de 2.013, Caderno Administrativo, p. 12). 


2.1.2. DA FALTA DE EFICIÊNCIA DA MONITORAÇÃO ELETRÔ- 
NICA DA SAÍDA TEMPORÁRIA 


A fiscalização da saída temporária por monitoramento eletrônico não 
contém qualquer eficiência. 


É que, como dito, embora a Lei de Execução Penal determine que, ao 
se conceder a saída temporária, se imponha o fornecimento do endereço do 
domicílio da família que será visitada pela pessoa privada de liberdade ou 
do local onde poderá ser encontrada (art. 124, § 1º, I, incluso pela Lei n.º 
12.258/10), o recolhimento à residência de destino se limita ao período no- 
turno (inciso II), havendo proibição somente de comparecimento em bares, 
casas noturnas e estabelecimentos congêneres (inciso II). 


Portanto, a pessoa condenada agraciada com a saída temporária tem livre 
circulação, bastando que permaneça no interior do domicílio da família visi- 
tada pela noite e que não frequente bares, casas noturnas e estabelecimentos 
congêneres. 


A Lei não fixa qualquer perímetro como limite à liberdade temporaria- 
mente conferida à pessoa executada contemplada com a saída temporária. 


Dessa maneira, não se pode, por qualquer ato (nem por portaria, como 
dito), estabelecer-se demarcação espacial à circulação da pessoa apenada agra- 
ciada com a saída temporária. 


Assim, a vigilância eletrônica se revela inócua, pois, no maior período de 
vigência da saída temporária, a pessoa condenada contemplada com a saída 
temporária poderá ir, vir e ficar em qualquer lugar, desde que não corresponda 
a bares, casas noturnas e estabelecimentos congêneres. 


Por conseguinte, a fiscalização por monitoramento eletrônico, caso ado- 
tada, somente se prestaria para se confirmar que, no período noturno, a 
pessoa sentenciada agraciada com a saída temporária permaneceria na casa 
visitada e que, a qualquer tempo, não frequentaria bares, casas noturnas e 
estabelecimentos congêneres, providência que poderia ser levada a efeito com 
a vigilância indireta até então praticada. 


Não se justifica o emprego de investimento multimilionário com a con- 
tratação do serviço de vigilância eletrônica com a simples fiscalização de que, 
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à noite, a pessoa apenada contemplada com a saída temporária se recolha no 
domicílio visitado e que, a qualquer tempo, não compareça em bares, casas 
noturnas e estabelecimentos congêneres. 


E, acaso se comprove a violação de tais condições da saída temporária, 
haverá somente a revogação do próprio benefício de saída temporária (art. 
125, caput, da Lei n.º 7.210/84), com a possibilidade de recuperação do di- 
reito de saída temporária após a demonstração de mérito por parte da pessoa 
condenada (art. 125, parágrafo único, da Lei de Execução Penal). 


Assim, a fiscalização eletrônica poderá, na pior das hipóteses, levar à 
revogação da saída temporária, com posterior viabilidade de restabelecimento 
do direito, o que corrobora que não existem motivos sérios para a adoção da 
monitoração eletrônica. 


Ademais, desde o advento da Lei n.º 12.258/10, a Administração Peni- 
tenciária não comprovou, por estatística, que a fiscalização da saída temporária 
por monitoramento eletrônico tenha promovido considerável redução no não 
retorno por parte das pessoas condenadas agraciadas com o benefício. 


Portanto, não se encontra qualquer efetividade na vigilância eletrônica 
da saída temporária. 


Trata-se, pois, de pura ilusão. É a concretização do Direito Penal Sim- 
bólico em sede da execução criminal. Nada mais que a consagração dos 
pensamentos de que “o essencial é que ele [o prisioneiro] se saiba vigiado” 
e de que “o detento nunca deve saber se está sendo observado; mas deve ter 
certeza de que sempre pode sê-lo”, idealizados por Michel Foucault, para 
quem “O poder disciplinar [...] tem como função maior 'adestrar””!*. Ilusão 
custosa, que demanda vultosos valores dos cofres públicos. 


2.2. Da prisão domiciliar 


A prisão domiciliar é disciplinada no art. 117 da Lei n.º 7.210/84: “Art. 
117. Somente se admitirá o recolhimento do beneficiário de regime aberto 
em residência particular quando se tratar de: I — condenado maior de 70 
(setenta) anos; II — condenado acometido de doença grave; III — condenada 
com filho menor ou deficiente físico ou mental; IV — condenada gestante” 


14. FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisão. 31. ed. Petrópolis: Vozes, 1987. p. 
143 e 167. O autor ainda sustenta: “O exercício da disciplina supõe um dispositivo que obrigue 
pelo jogo do olhar; um aparelho onde as técnicas que permitem ver induzam a efeitos de poder, e 
onde, em troca, os meios de coerção tornem claramente visíveis aqueles sobre quem se aplicam” (p. 


143). 
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Além dessas hipóteses, a Jurisprudência tem admitido, por analogia, o 
estabelecimento de prisão domiciliar em favor de pessoa condenada promovida 
ao estágio aberto nos locais onde não exista casa de albergado ou estabeleci- 
mento adequado (v. art. 33, § 1º, c, do Código Penal, com redação dada pela 
Lei n.º 7.209/84)!º e de pessoa apenada puérpera pelo período necessário à 
amamentação do filho (STJ, 6º T., Habeas Corpus n.º 115.941/PE, rela. Mina. 
Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 02/04/2009, DJe 03/08/2009; 
TJSP, 122 C. Direito Criminal, Habeas Corpus n.º 990.10.339280-9, rela. 
Des. Angélica de Almeida, julgado em 20/10/2010; e TJSP, 6º C. Direito 
Criminal, Agravo de Execução Penal n.º 874447.3/0-0000-000, rel. Des. 
Ruy Alberto Leme Cavalheiro, julgado em 06/07/2006). 


De se frisar que as prisões domiciliares que ensejam a vigilância eletrô- 
nica prevista no art. 146-B, IV, da Lei de Execução Penal, incluso pela Lei 
n.º 12.258/10, são apenas aquelas que encontram disciplina na própria Lei 
7.210/84 (art. 117), quais sejam, decorrentes de idade superior a setenta 
anos, de acometimento de doença grave, de existência de filho menor ou 
deficiente físico ou mental e de gestação, bem como aquelas estabelecidas 
por aplicação analógica do disposto no art. 117 da Lei n.º 7.210/84, é dizer, 
derivadas de progressão ao regime aberto nos locais onde não exista casa de 
albergado ou estabelecimento adequado e da necessidade de amamentação 
do filho recém-nascido. 


De feito, a Lei n.º 12.258/10 trouxe alterações para possibilitar a fiscaliza- 
ção por monitoração eletrônica no âmbito do regramento da execução penal. 


É claro que a prisão domiciliar tratada na Lei de Execução Penal pode 
ser aplicada à pessoa presa provisória (art. 2º, parágrafo único). 

Se assim ocorrer, poderá haver a imposição da vigilância eletrônica dis- 
posta na Lei n.º 7.210/84, trazida pela Lei n.º 12.258/10. 


O que não se pode aceitar é o estabelecimento do monitoramento eletrôni- 
co disciplinado na Lei de Execução Penal, com as modificações da 12.258/10, 
à prisão domiciliar disposta na legislação extravagante. 

Não havendo previsão específica na própria lei de regência, a prisão 
domiciliar tratada noutra normação que não a Lei n.º 7.210/84 observa o 
regime geral das cautelares disposto no Código de Processo Penal. 


Assim, ousa-se discordar do pensamento de Guilherme de Souza Nucci, 
que, evocando a expressão “acusado” do art. 146-D, II, incluído pela Lei n.º 


15. cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 329. 
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12.258/10, entende que a fiscalização eletrônica pode ser utilizada na prisão 
domiciliar estatuída na Lei n.º 5.256/67, que corresponde à prisão processual 
de pessoa que, conquanto disponha do direito de prisão especial, não encontra, 
em sua localidade, estabelecimento adequado para isso.!6 


2.2.1. Da falta de eficiência da monitoração eletrônica da prisão do- 
miciliar 
Como visto, a imposição da monitoração eletrônica não é automática. 


Devem-se analisar a necessidade e a adequação da vigilância eletrônica 
no caso concreto. 


Todavia, não há como se vislumbrar a necessidade e a adequação da 
fiscalização eletrônica nas hipóteses de prisão domiciliar: idade superior a 
setenta anos, acometimento de doença grave, existência de filho menor ou 
deficiente físico ou mental, gestação, promoção ao regime aberto nos locais 
onde não exista casa de albergado ou estabelecimento adequado e necessidade 
de amamentação do filho recém-nascido. 


Ora, em tais circunstâncias, não se verificam a necessidade e a adequação 
da vigilância eletrônica da pessoa condenada. 


Já são absolutamente rígidos os requisitos para a concessão da própria 
prisão domiciliar, o que dispensa maior cautela ulterior. 


Não se pode crer que uma pessoa que conte com mais de setenta anos 
de idade, que padeça de doença grave, que tenha de prover a subsistência 
de filho menor ou deficiente físico ou mental, que tenha de cuidar de sua 
gestação, que, em razão de seu comportamento, compromisso e maturidade, 
tenha sido progredido ao estágio aberto ou que tenha de amamentar o filho 
recém-nascido reclame fiscalização por monitoramento eletrônico. 


Guilherme de Souza Nucci pondera: “Por vezes, ilustrando, uma prisão 
domiciliar de pessoa idosa e enferma constitui cenário despropositado para 
o uso de vigilância indireta.” !7 


Como se não bastasse, é bem provável que, havendo uma das hipóteses 
autorizadoras da prisão domiciliar, seja a idade superior a setenta anos, seja o 
acometimento de doença grave, seja a existência de filho menor ou deficiente 
físico ou mental, seja a gestação, seja a progressão ao estágio aberto nos locais 
onde não exista casa de albergado ou estabelecimento adequado, seja a neces- 


16. cf. NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 329 e 331. 
17. NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit. p. 329. 
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sidade de amamentação do filho recém-nascido, a pessoa condenada fará jus 
ao benefício do indulto pleno, como se depreende dos critérios diuturnamente 
eleitos pelo Poder Execução no exercício da competência conferida pelo art. 


84, XII, da Constituição. 
A propósito, estabelece o Decreto n.º 7.873, de 26 de dezembro de 2.012: 


“Art. 1º É concedido o indulto coletivo às pessoas, nacionais e estrangeiras: 
[...] IV — condenadas a pena privativa de liberdade que, até 25 de dezem- 
bro de 2012, tenham completado setenta anos de idade e cumprido um 
quarto da pena, se não reincidentes, ou um terço, se reincidentes; [...) VI — 
condenadas a pena privativa de liberdade superior a oito anos que tenham 
filho ou filha menor de dezoito anos ou com deficiência que necessite de 
seus cuidados e que, até 25 de dezembro de 2012, tenham cumprido: a) 
se homens não reincidentes, um terço da pena, ou metade, se reincidentes; 
ou b) se mulheres não reincidentes, um quarto da pena, ou um terço, se 
reincidentes. VII — condenadas a pena privativa de liberdade não superior 
a doze anos, desde que já tenham cumprido um terço da pena, se não rein- 
cidentes, ou metade, se reincidentes, estejam cumprindo pena no regime 
semiaberto ou aberto e já tenham usufruído, até 25 de dezembro de 2012, 
no mínimo, de cinco saídas temporárias previstas no art. 122, combinado 
com o art. 124, caput, da Lei nº 7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de 
Execução Penal, ou tenham exercido trabalho externo, no mínimo, por doze 
meses nos três anos contados retroativamente a 25 de dezembro de 2012; 
VIII — condenadas a pena privativa de liberdade não superior a doze anos, 
desde que já tenham cumprido um terço da pena, se não reincidentes, ou 
metade, se reincidentes, estejam cumprindo pena no regime semiaberto ou 
aberto e tenham frequentado curso de ensino fundamental, médio, inclusive 
profissionalizante, superior, ou ainda de requalificação profissional, na forma 
do art. 126 da Lei de Execução Penal, no mínimo por doze meses nos três 
anos contados retroativamente a 25 de dezembro de 2012; [...] X — conde- 
nadas: a) com paraplegia, tetraplegia ou cegueira, desde que tais condições 
não sejam anteriores à prática do delito e se comprovem por laudo médico 
oficial ou, na falta deste, por médico designado pelo juízo da execução; b) 
com paraplegia, tetraplegia ou cegueira, ainda que tais condições sejam 
anteriores a prática do delito e se comprovem por laudo médico oficial ou, 
na falta deste, por médico designado pelo juízo da execução, caso resultem 
em grave limitação de atividade e restrição de participação prevista na alí- 
nea “c”; ou c) acometidas de doença grave e permanente que apresentem 
grave limitação de atividade e restrição de participação ou exijam cuidados 
contínuos que não possam ser prestados no estabelecimento penal, desde 
que comprovada a hipótese por laudo médico oficial ou, na falta deste, por 
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médico designado pelo juízo da execução, constando o histórico da doença, 
caso não haja oposição da pessoa condenada; [...] XIV — condenadas a pena 
privativa de liberdade, que estejam cumprindo pena em regime aberto ou 
em livramento condicional, cujas penas remanescentes, em 25 de dezembro 
de 2012, não sejam superiores a oito anos, se não reincidentes, e a seis anos, 
se reincidentes, desde que tenham cumprido um quarto da pena, se não 
reincidentes, ou um terço, se reincidentes; [...]”!8 


Reconhecendo-se a presença dos requisitos do indulto, caberá ao Juízo da 
execução penal declarar extinta a punibilidade (art. 107, II, do Código Penal). 


Assim, o campo de incidência da prisão domiciliar é, na prática, reduzido 
pelo deferimento da benesse de indulto pleno, que ostenta maior amplitude. 


De qualquer modo, as hipóteses da prisão domiciliar revelam situações 
excepcionais, não se cogitando da necessidade e da adequação da vigilância 
por monitoramento eletrônico. 


Portanto, assim como ocorre na saída temporária, não se vê utilidade na 
fiscalização eletrônica da prisão domiciliar. 


3. DA NATUREZA DA LEI N.º 12.258/10 


A Lei n.º 12.258/10 alterou a Lei de Execução Penal, para, entre ou- 
tros, acrescer parágrafo único ao art. 122 e incluir o art. 146-B à Lei n.º 
7.210/84, a fim de estabelecer que a falta de vigilância direta das pessoas 
contempladas com a saída temporária ou com a prisão domiciliar não obsta 
o uso de equipamento de monitoração eletrônica, se assim determinar o Juízo 
da execução penal. 


A Lei 12.258/10 entrou em vigor na data de sua publicação (art. 4º), 
isto é, no dia 16 de junho de 2.010. 


Com efeito, o art. 125 da Lei de Execução Penal prevê, como dito, a 
revogação do benefício de saída temporária na hipótese de descumprimento 
das condições impostas na saída. 


De outra parte, o novo art. 146-C da Lei n.º 7.210/84, também incluído 
pela Lei n.º 12.258/10, estabelece deveres às pessoas encarceradas agraciadas 
com a saída temporária ou com a prisão domiciliar referentes aos cuidados 
a serem adotados com o equipamento eletrônico de monitoramento: “Art. 
146-C. O condenado será instruído acerca dos cuidados que deverá adotar 
com o equipamento eletrônico e dos seguintes deveres: I — receber visitas do 


18. ênfase nossa. 
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servidor responsável pela monitoração eletrônica, responder aos seus contatos 
e cumprir suas orientações; II — abster-se de remover, de violar, de modificar, 
de danificar de qualquer forma o dispositivo de monitoração eletrônica ou 
de permitir que outrem o faça; III — (VETADO); [...]” 


Os incisos I, II e VI do parágrafo único do citado art. 146-C cominam, 
expressamente, a regressão de regime, a revogação da autorização de saída 
temporária e a cassação da prisão domiciliar, respectivamente, nos casos de 
violação das obrigações concernentes ao equipamento de monitoração ele- 
trônica: “Art. 146-C. Omissis. [...] Parágrafo único. A violação comprovada 
dos deveres previstos neste artigo poderá acarretar, a critério do juiz da exe- 
cução, ouvidos o Ministério Público e a defesa: I — a regressão do regime; 
II — a revogação da autorização de saída temporária; [...] VI — a revogação 
da prisão domiciliar; [...]. 


A Lei n.º 12.258/10, na parte que cuida da fiscalização por monitora- 
mento eletrônico, possui caráter penal e se trata de norma mais gravosa, por 
três razões comezinhas: 


Primo: a Lei n.º 12.258/10 atinge especialmente as benesses consistentes 
na saída temporária e na prisão domiciliar. 


Como se sabe, lei penal é, basicamente, aquela que impõe limites ao 
poder punitivo estatal. 


A respeito, o mesmo Guilherme de Souza Nucci define: “Conceito de 
direito penal: é o corpo de normas jurídicas voltado à fixação dos limites do 
poder punitivo do Estado, instituindo infrações penais e as sanções corres- 
pondentes, bem como regras atinentes à sua aplicação.” "? 


Dessa maneira, as leis disciplinadoras de benefícios prisionais possuem 
índole eminentemente penal, porquanto afetas à forma de aplicação das pu- 
nições. 


Por conseguinte, a Lei n.º 12.258/10, ao atingir o beneplácito de saída 
temporária e de prisão domiciliar, dispondo sobre nova forma de fiscalização 
por monitoração eletrônica, ostenta natureza penal. 


A propósito, se o Juízo da execução penal conceder a saída temporária 
ou a prisão domiciliar com a imposição da vigilância eletrônica e se a pessoa 
agraciada com a benesse se recusar a se submeter ao monitoramento eletrônico, 
certamente se impedirá o gozo do benefício, de modo que o estabelecimento 


19. NUCCI, Guilherme de Souza. Código penal comentado. 10. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 39. 
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da fiscalização eletrônica acaba por se tornar mais um requisito para a fruição 
da saída temporária ou da prisão domiciliar. 


Além disso, a Lei n.º 12.258/10 é mais maléfica, exatamente porque 
autoriza a fiscalização por monitoramento eletrônico não prevista na legis- 
lação anterior. 


Em consequência, a Lei n.º 12.258/10 não pode retroagir (art. XI, 2, 
da Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1.948, art. 5º, XL, da 
Constituição da República e arts. 1º e 2º do Código Penal). 


Secondo: a novel Lei impõe restrição à liberdade individual mediante 
vigilância por monitoração eletrônica. 


É que a inserção de equipamento de monitoramento eletrônico no corpo 
da pessoa executada durante o gozo daquelas benesses implica controle da 
liberdade de ir, vir e ficar provisoriamente concedida à pessoa sentenciada 
no período de vigência da saída temporária e da liberdade de ficar no inte- 
rior de sua residência precariamente conferida à pessoa condenada durante 
a prisão domiciliar. 


Nesse sentido, Silvio Maciel é categórico ao reconhecer que “De fato, a 
monitoração eletrônica é medida invasiva.” 


A propósito, a fiscalização por monitoração eletrônica é tão invasiva que 
o Decreto n.º 7.627/11 determina, em respeito à “integridade física, moral 
P 
. . q. . 
e social da pessoa monitorada” (art. 5º), o resguardo do “sigilo dos dados e 
das informações da pessoa monitorada” (art. 6º). 
ç P 


De se ressaltar, ainda, que a Lei n.° 12.403, de 04 de maio de 2.011, 
confirma que a vigilância por monitoramento eletrônico se trata de uma 
forma de restrição da liberdade individual. 


Deveras, a Lei n.° 12.403/11 modificou dispositivos do Código de Pro- 
cesso Penal sobre as medidas cautelares pessoais. 


A entelada alteração do regime jurídico das cautelares trouxe, entre ou- 
tros, medidas alternativas à prisão preventiva, dentre as quais se encontra a 
monitoração eletrônica (nova redação do art. 319, IX, do Código de Processo 
Penal?!), que é regulamentada pelo mesmo Decreto n.º 7.627/11. 


Como cediço, as medidas cautelares pessoais no processo penal reclamam 
os requisitos do fumus comissi delicti e do periculum libertatis. 


20. BIANCHINI, Alice [et al.). Op. cit. p. 188. 
21. Art. 319. São medidas cautelares diversas da prisão: [...] IX — monitoração eletrônica. 
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Tratando das novéis medidas cautelares pessoais, o mesmo Silvio Maciel 
obtempera que “Essas novas medidas cautelares devem certamente cumprir 
as mesmas finalidades que até hoje vem sendo cumpridas exclusivamente 
pela prisão cautelar.” 


Assim, toda e qualquer medida cautelar pessoal em matéria penal deve 
encerrar privação ou restrição da liberdade que gera perigo ou receio. 


Dessa maneira, a consagração do monitoramento eletrônico como uma 
medida cautelar pessoal alternativa à prisão processual evidencia que a mo- 
nitoração eletrônica é uma forma de restrição da liberdade de locomoção. 


Conquanto a Lei n.º 12.403/11 tenha alterado parte do Código de 
Processo Penal, não se pode negar seu caráter penal, exatamente porque, ao 
modificar o regime legal das medidas cautelares, afeta a liberdade individual. 


A respeito, Geraldo Prado e Antonio Pedro Melchior lecionam: “A re- 
cente Lei n. 12.403/11 atinge o Processo Penal no que a vida toca-lhe mais 
profundamente: na liberdade”? 


Paulo Sérgio de Oliveira comunga: “Destarte, como afirmado alhures, 
em que pese tratar a Lei n. 12.403/11 de alterações no Código de Processo 
Penal, parte destas modificações legislativas carregam um inafastável caráter 
penal. Em especial, as novas redações dos arts. 282, 310, 313 e 319, dentre 
outras, merecem a compreensão de que carregam em si limitações à liberdade 
do indivíduo, determinado, por sua vez, alterações de garantias e direitos 
fundamentais, motivo pelo qual o tratamento dado a esta norma há de ser o 
mesmo dispensado à norma de direito material”? 


Diante da natureza penal da Lei n.º 12.403/11, sustenta-se que a ela se 
deva aplicar a norma constitucional sobre a (ir)retroatividade da lei penal 


(art. 5º, XL). 


Por estabelecer medidas cautelares pessoais alternativas à prisão preventiva, 
a modificação fixada pela Lei n.º 12.403/11 é mais benéfica que o regime 
jurídico das medidas cautelares então em vigor, pelo que deve produzir efeito 
retro-operante, para alcançar as prisões cautelares decretadas antes de sua 
entrada em vigência. 


22. BIANCHINI, Alice [et al.]. Op. cit. p. 175. 
23. PRADO, Geraldo. MELCHIOR, Antonio Pedro. Breve análise crítica da Lei n. 12. 403, de 2011, 


que modifica o regime das cautelares pessoais no processo penal brasileiro. Boletim IBCCRIM 
n.º 223, junho de 2.011, p. 10. 


24. OLIVEIRA, Paulo Sérgio. A aplicação da Lei 12.403/11 durante a vacatio legis. Boletim IBCCRIM 
n.º 223, junho de 2.011, p. 14. 
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Nessa temática, reporte-se ao magistério de Gustavo Henrique Righi Ivahy 
Badaró: “Inicialmente, há de se definir qual regra de direito intertemporal 
a ser aplicada em caso de mudanças do regime legal das medidas cautelares 
pessoais. Uma resposta simplista é resolver a questão pela aplicação do art. 2º 
do CPP: as regras sobre medidas cautelares, por serem de natureza processual, 
têm aplicação imediata, independentemente de serem mais gravosas ou mais 
benéficas que as das leis anteriores. Não é a solução correta. O tempus regit 
actum não se aplica no caso de medidas cautelares, em especial das que en- 
volvem privação ou mesmo restrição da liberdade de locomoção, cujo regime 
de eficácia da lei no tempo deve ser o mesmo das regras de direito penal. 
Assim, a lei nova sobre medidas cautelares que seja prejudicial ao acusado 
não poderá retroagir. Por outro lado, não há porque negar aplicação ao seu 
corolário de que a lei nova, mais benéfica, em matéria de prisão cautelar ou 
medidas cautelares alternativas à prisão, deverá ser feita aos feitos pendentes. 
Tudo isso por aplicação direta do imperativo constitucional do inciso XL do 
art. 5°. Como explica Jorge Figueiredo Dias, “o princípio jurídico-constitucional 
da legalidade se estende, em certo sentido, a toda repressão penal e abrange, nesta 
medida, o próprio direito processual penal. Assim sendo, em tema de prisão 
cautelar e liberdade provisória, ou qualquer outra medida cautelar restritiva da 
liberdade, a regra será a aplicação da lei mais benéfica, seja pela ultra-atividade 
da lei anterior, seja pela “retroatividade” da lei nova. Ao mais, a Convenção 
Americana de Direitos Humanos, que, segundo o STF tem status supralegal 
e, portanto, prevalece sobre o art. 2º do CPP, prevê, no art. 7.2, ao assegurar 
o direito à liberdade pessoal, que “ninguém pode ser privado de sua liberdade 
física, salvo pelas causas e nas condições previamente fixadas pelas Constituições 
políticas dos Estados-partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas . Por fim, 
é de se lembrar que o art. 2.º do Decreto-lei nº 3.931, de 11 de dezembro de 
1941 — Lei de Introdução ao Código de Processo Penal — prevendo regra de 
direito intertemporal ou transitório, quando do início da vigência do Código 
de Processo Penal, determinou: “À prisão preventiva e à fiança aplicar-se-ão os 
dispositivos que forem mais favoráveis . E, como esclarece Tornaghi, ‘a Lei de 
Introdução ao Código de Processo Penal contém normas que, embora relativas ao 
momento da entrada em vigor do Código de Processo Penal, permitem a inferência 
de alguns princípios gerais . Vale, pois, como diz Florian, o favor libertatis. De 
aplicar-se tal premissa, inicialmente, no que toca a possibilidade de aplicação 
das novas medidas cautelares alternativas à prisão (arts. 319 e 320) informadas 
pelo caráter subsidiário da prisão preventiva (art. 282, § 6º, do CPP). Se, 
com o início de vigência da Lei nº 12.403/11, uma nova medida cautelar 
alternativa à prisão for igualmente eficaz para atingir a finalidade para a qual 
foi decretada — cautela final ou cautela instrumental — deverá ter incidência 
tal medida menos gravosa. Ou seja, a prisão preventiva não mais será cabível, 
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devendo ser substituída pela medida alternativa à prisão. [...] Em apertada 
síntese, a análise das questões de direito intertemporal da Lei n. 12.403, 
de 04 de maio de 2011, deverá ser orientada pela regra constitucional do 
art. 5º, inciso XL, que, no tocante à prisão cautelar, às medidas cautelares 
alternativas à prisão e à prisão em flagrante delito, impõe a aplicação da lei 
mais benéfica, seja pela ultra-atividade da lei anterior, seja pela aplicação 
imediata da lei nova.” 


Portanto, em matéria de cautelares pessoais, as novas regras sobre me- 
didas alternativas à prisão processual, introduzidas pela Lei n.º 12.403/11, 
por penais e mais favoráveis, devem incidir retroativamente. 


De outro lado, embora as novéis normas sobre a submissão da pessoa 
condenada contemplada com a saída temporária ou com a prisão domiciliar 
à fiscalização por monitoramento eletrônico, trazidas pela Lei n.º 12.258/10, 
sejam, igualmente, penais, elas se mostram mais gravosas. 


A Lei n.º 12.258/10 se trata de lex gravior exatamente porque impõe 
restrição à liberdade pessoal provisoriamente conferida à pessoa sentenciada 
durante a saída temporária ou a prisão domiciliar, qual seja, a fiscalização por 
monitoramento eletrônico, não prevista na legislação anterior. 


Assim, em raciocínio inverso àquele adotado às inovadoras regras das 
medidas cautelares alternativas, as normas sobre a sujeição da pessoa apenada 
contemplada com a saída temporária ou com a prisão domiciliar à vigilância 
por monitoramento eletrônico, por penais e mais gravosas, não possuem 
eficácia retro-operante. 


Noutras palavras, negar-se a irretroatividade da Lei n.º 12.258/10 cor- 


responderia, em última instância, a negar-se o efeito retro-operante da Lei 
n.º 12.403/11. 


Terzo: a nova Lei n.º 12.258/10 prevê, a par da revogação da autorização 
de saída temporária e da cassação da prisão domiciliar (art. 146-C, parágrafo 
único, II e VI, respectivamente), a regressão prisional para a hipótese de des- 
cumprimento dos deveres tocantes ao uso e à conservação do equipamento 
de monitoração eletrônica (art. 146-C, parágrafo único, I), penalidade não 
disposta na legislação anterior. 


Recentemente, discutiu-se, nas Cortes pátrias, se as normas referentes 
a benesses prisionais, mais especificamente aquelas relativas à progressão de 
regime, têm ou não caráter penal. 


25. BADARÓ, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Reforma das medidas cautelares pessoais no CPP e 
os problemas de direito intertemporal decorrentes da Lei n. 12.403, de 04 de mais de 2011. 
Boletim IBCCRIM n.º 223, junho de 2.011, p. 11 e 12. 
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Como se sabe, a Lei n.º 8.072, de 25 de julho de 1.990, que “Dispõe 
sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5º, inciso XLIII, da Consti- 
tuição Federal, e determina outras providências”, em sua redação original, 
rezava que a pena aplicada ao crime hediondo ou assemelhado deveria ser 
cumprida integralmente no regime fechado (art. 2º, § 19). 


O Supremo Tribunal Federal, ao verificar a consonância da norma em 
comento com as disposições da Constituição, decidiu, em controle difuso, 
pela inconstitucionalidade do art. 2º, § 1º, da Lei n.º 8.072/90, por violentar 
o princípio da individualização da pena (STF, Tribunal Pleno, Habeas Corpus 
n.º 82959, rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 23/02/2006, DJ 01-09- 
2006, PP-00018, EMENT VOL-02245-03, PP-00510, RTJ VOL-00200-02 
PP-00795). 


Desse modo, concebeu-se, pela posição pretoriana da Suprema Corte, 
que as pessoas condenadas por crime hediondo ou equiparado fazem jus ao 
benefício da progressão penitenciária, após desconto de 1/6 (um sexto) da 
pena no regime anterior, nos termos do art. 33, $ 2º, do Código Penal e do 
art. 112 da Lei de Execução Penal. 


Após, adveio a Lei n.º 11.464, de 28 de março de 2.007, cuja entrada 
em vigor se deu aos 29 de março de 2.007, que alterou o texto da Lei n.º 
8.072/90, para, entre outros, estabelecer prazos mais severos para a progressão 
de regime nos casos de delito hediondo ou assemelhado. 


Dessa maneira, o lapso de 1/6 (um sexto) para a promoção de regime 
passou a ser, a partir do dia 29 de março de 2.007, inclusive, de 2/5 (dois 
quintos), na hipótese de primariedade, e de 3/5 (três quintos), no caso de rein- 
cidência, para as pessoas sentenciadas por crimes hediondos ou equiparados. 


Debateu-se, então, se as disposições da Lei n.º 11.464/07 têm ou não 
efeito retro-operante, alcançando ou não as penas infligidas aos delitos he- 
diondos ou assemelhados ocorridos antes de seu ingresso em vigência. 


A doutrina e a Jurisprudência inclinarem-se pela posição de que a norma 
trazida pela nova Lei n.º 11.464/07, por possuir natureza penal e se cuidar 
de lei mais gravosa, não deveria ser aplicada às pessoas condenadas por crime 
hediondo ou equiparado perpetrado antes de sua entrada em vigor. 


O aludido entendimento doutrinário e pretoriano restou consagrado pelo 
Excelso Pretório na Sessão Plenária realizada no dia 16 de dezembro de 2.009, 
na qual aprovou a Proposta de Súmula Vinculante n.º 30/DF, formulada pelo 
Ministro Cezar Peluso. 


Pelo voto dos Ministros Gilmar Mendes, Celso de Mello, Ellen Gra- 
cie, Cezar Peluso, Carlos Britto, Eros Grau, Ricardo Lewandowski, Cármen 
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Lúcia e Dias Toffoli, vencido o Ministro Marco Aurélio, aprovou-se, pois, a 
edição da Súmula Vinculante n.º 26: “Para efeito de progressão de regime 
no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juízo da 
execução observará a inconstitucionalidade do art. 2º da Lei n. 8.072, de 
25 de julho de 1990, sem prejuízo de avaliar se o condenado preenche, ou 
não, os requisitos objetivos e subjetivos do benefício, podendo determinar, 
para tal fim, de modo fundamentado, a realização de exame criminológico.” 


O enunciado foi publicado no DJe n.º 238, p. 1, em 23 de dezembro de 
2.009 e no DOU de 23 de dezembro de 2.009, p. 1, quando, então, produ- 
ziu efeito vinculativo (art. 103-A, caput, da Constituição Federal, incluído 
pela Emenda Constitucional n.º 45/04, e art. 2º, caput e © 4º, da Lei n.º 
11.417/06). 


Consolidou-se, portanto, que as regras jurídicas atinentes à progressão 
prisional ostentam natureza penal. 


De forma semelhante, deve-se reconhecer que as novéis normas discipli- 
nadoras do monitoramento por equipamento eletrônico da saída temporária 
e da prisão domiciliar possuem índole penal, porque a violação das regras 
concernentes à monitoração eletrônica conduz à ampliação do poder punitivo 
do Estado. 


É que, como visto, o novo inciso I do parágrafo único do art. 146-C 
da Lei de Execução Penal prevê, expressamente, a regressão de regime nos 
casos de descumprimento das obrigações referentes ao equipamento de mo- 
nitoração eletrônica. 


Ora, se as normas relacionadas à progressão de regime têm natureza penal, 
como já consagrado pela Jurisprudência vinculante, as regras concernentes à 
regressão de regime, de igual modo, possuem o mesmo caráter. 


Dessa maneira, as normas trazidas pela novel Lei n.º 12.258/10 ostentam 
índole eminentemente penal. 


E note-se que, nesse aspecto, a Lei n.º 12.258/10 se revela mais pre- 
judicial, porque a penalidade de regressão penitenciária para a hipótese de 
descumprimento dos deveres tocantes ao uso e à conservação do equipamento 
de monitoração eletrônica não era disposta na legislação anterior. 


Num caso da Comarca de Presidente Prudente/SP, o Tribunal de Justiça 
do Estado de São Paulo, embora tenha concluído pela possibilidade de sujei- 
ção da pessoa sentenciada por delito praticado antes da entrada em vigência 
da Lei n.º 12.258/10 à fiscalização por monitoramento eletrônico da saída 
temporária, reconheceu que a parte da Lei que comina a regressão prisional à 
inobservância dos deveres de uso e de conservação do equipamento eletrônico 
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ostenta natureza penal e, por isso, não pode produzir efeito retro-operante: 
“De outra banda, verifica-se ter a Lei em questão, ao regular os deveres do 
reeducando em relação à monitoração eletrônica, incluído normas referentes 
à regressão de regime. Ora, a alteração do regime de cumprimento de pena 
é matéria puramente penal, dizendo diretamente com o grau de restrição de 
liberdade a que se sujeita o reeducando, vez ser o regime fechado cumprido 
em estabelecimento de segurança máxima ou média, enquanto o semiaberto 
é cumprido em colônia industrial ou agrícola (art. 33, $ 1º, CP). Tal medida, 
portanto, por versar sobre matéria penal, não pode alcançar fatos anteriores 
à entrada em vigor da lei prejudicial, sob pena de ofender o princípio da 
lei irretroatividade da lei penal? (TJSP, 162 C. Direito Criminal, Habeas 
Corpus n.º 0073368-62.2011.8.26.0000, rel. Des. Souza Nucci, julgado em 
23/08/2011). 


Por conseguinte, a Lei n.º 12.258/10 não pode retroagir, de modo que 
ela não pode ser aplicada às pessoas condenadas por crime cometido antes 
de seu ingresso em vigor, haja vista a proibição da incidência retro-operante 
da lei penal mais gravosa. 


3.1. DAS CONSEQUÊNCIAS 


A conclusão pela natureza penal da Lei n.º 12.258/10 na parcela que 
cuida da vigilância por monitoramento eletrônico conduz a duas principais 
consequências. 


A primeira, já adiantada acima, é que a fiscalização por monitoração 
eletrônica pode ser objeto somente de lei federal, pois a matéria penal é de 
competência legislativa da União (art. 22, I, da Constituição Federal). 


A segunda, também já antecipada, é que o monitoramento eletrônico 
não pode ser imposto às pessoas condenadas por crime cometido antes de seu 
ingresso em vigor, ante a irretroatividade da lei penal mais grave (art. XI, 2, 
da Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1.948, art. 5º, XXXIX, 
da Constituição da República e arts. 1º e 2º do Código Penal). 


De se ressaltar, a respeito, que nem mesmo eventual consentimento da 
pessoa sentenciada por crime praticado antes da entrada em vigência da Lei n.º 
12.258/10 ensejaria a utilização de equipamento de monitoração eletrônica, 
considerando que a liberdade e a irretroatividade da norma penal in pejus se 
inserem no núcleo de direitos fundamentais da pessoa humana (arts. I, III 
e XI, 2, da Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1.948, art. I da 
Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1.948 e art. 5º, 
caput e XXXIX, da Constituição Federal), razão pela qual são irrenunciáveis. 
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Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serra Nunes Júnior obtemperam: 
“e) A irrenunciabilidade. Os direitos fundamentais, visto que intrínsecos ao 
ser humano, são irrenunciáveis. Com efeito, as características já traçadas dos 
direitos fundamentais enunciam sua inerência ao ser humano. Esta condição, 
por si, torna-o dignitário de direitos fundamentais. Assim sendo, afirma-se, 
por outro modo, que todos os indivíduos são dotados de um patamar mí- 
nimo de proteção, congênito à sua condição humana. Logo, a esse patamar 
mínimo de proteção nem o próprio indivíduo pode renunciar, visto que a 
aderência desses direitos à condição humana faz com que a renúncia a eles 
traduza, em última análise, a renúncia da própria condição humana, que, 
por natureza, é irrealizável.?é 


Na temática, não se pode deixar de recordar do clássico caso francês de 
lançamento de anões como forma de espetáculo (lancer de nains, em francês, 
e dwarf tossing ou dwarf throwing, em inglês), no qual, após proibição da 
prática pela Prefeitura de Morsang-sur-Orge, por contrária à dignidade da 
pessoa humana, o próprio anão Manuel Wackenheim pretendia continuar 
participando do lançamento como trabalho que lhe provia o sustento. A 
questão chegou ao Comité de Direitos Humanos da Organização das Na- 
ções Unidas, que, em 2.002, manteve a vedação do lançamento, diante da 
irrenunciabilidade da dignidade da pessoa humana.” 


Logo, eventual assentimento por parte da pessoa condenada por delito 
perpetrado do ingresso em vigor da Lei n.º 12.258/10 não autoriza a adoção 
de fiscalização por monitoramento eletrônico. 


4. CONSIDERAÇÕES FINAIS 


A Lei n.º 12.258, de 15 de junho de 2.010, modificou a Lei de Execução 
Penal, para, na esfera da execução penal, trazer o regramento da fiscalização 
por monitoração eletrônica ao ordenamento jurídico brasileiro. 


Duas são as hipóteses ensejadoras da utilização da vigilância eletrônica 
no âmbito da execução criminal, sem possibilidade de ampliação: saída tem- 
porária no regime semiaberto e prisão domiciliar. 


A utilização do monitoramento eletrônico não é automática, mas de- 
pende de análise fundamentada, por parte do Juízo da execução penal, da 
necessidade e da adequação da medida na situação concreta. 


26. ARAUJO, Luiz Alberto David. Curso de direito constitucional. Luiz Alberto David Araujo, Vidal 
Serra Nunes Júnior. 14. ed. São Paulo: Saraiva, 2010. p. 147. 


27. v. <http://wwwl folha.uol.com.br/folha/reuters/ult112u22081.shtml>. Acesso em 13 de março de 
2.013. 
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Pouco ou nenhum sentido se encontra na fiscalização eletrônica da sa- 
ída temporária, especialmente na mais comum, que é aquela reservada à 
visitação da família, porque a Lei não estabelece perímetro de circulação da 
pessoa condenada contemplada com o benefício, apenas determinando o 
recolhimento noturno e a abstenção de frequência a bares, casas noturnas e 
estabelecimentos congêneres. 


Além disso, não se tem notícia de que o monitoramento eletrônico tenha 
trazido considerável redução de evasão por parte das pessoas sentenciadas 
contempladas com a saída temporária. 


A prisão domiciliar pressupõe a presença de requistos rígidos, verificados 
em circunstâncias extremas, o que também afasta qualquer utilidade da adoção 
da monitoração eletrônica. 


Além disso, muito provável é que, no caso de incidência de hipótese 
autorizadora da prisão domiciliar, a pessoa apenada já faça jus ao indulto 
pleno, cujo reconhecimento conduzirá à declaração da extinção da pena. 


A normação da monitoração eletrônica possui natureza eminentemente 
penal, seja porque atinge os benefícios tipicamente penais de saída temporária 
e de prisão domiciliar, seja porque impõe restrição à liberdade individual da 
pessoa monitorada, seja porque comina a regressão de regime para a hipótese 
de descumprimento dos deveres de uso e de conservação do equipamento de 
vigilância eletrônica. 


Por ostentar índole penal, a matéria do monitoramento eletrônico so- 
mente pode ser objeto de legislação federal e não possui eficácia retroativa. 


Assim, além da limitação relacionada à espécie de benefício cujo exercício 
será fiscalizado, a vigilância eletrônica enfrenta limitação temporal, porquanto 
não pode ser dirigida às pessoas sentenciadas por delito perpetrado antes da 
entrada em vigência da legislação de regência, ante a proibição da incidência 
retro-operante da lei penal mais gravosa. 


Portanto, pouca ou nenhuma eficiência se verifica na utilização do mo- 
nitoramento eletrônico em sede da execução penal. 


E, mesmo que alguma utilidade prática se encontre na vigilância eletrô- 
nica na execução criminal, ela certamente se mostrará mui desproporcional ao 
multimilionário investimento com a contratação do serviço de monitoração 
eletrônica, dinheiro público que deveria ser empregado na adoção de medidas 
efetivas de reintegração social das pessoas condenadas. 


856 


O PAPEL DA DEFESA TÉCNICA 
NA CONSOLIDAÇÃO DA EXECUÇÃO 
PENAL COMO PROCESSO 
JURISDICIONAL! 


Marina Neves de Campos Mello” 


Se as degradantes condições de aprisionamento do sistema penitenciário 
são de conhecimento público, essas mesmas condições tornaram-se elemento 
de um discurso que ajuda a esconder uma série diversa de violações de direi- 
tos e garantias daqueles que sofrem uma condenação penal: são as violações 
de direitos processuais no curso da execução, seja de uma pena privativa de 
liberdade, seja na execução de outra espécie de medida em meio aberto ou 


fechado. 


O discurso comum responsabiliza quase que exclusivamente o Estado-ad- 
ministração, por meio de suas secretarias de segurança ou de administração 
penitenciária, pelas mazelas do sistema penitenciário. Contudo, outros ato- 
res do sistema de justiça têm sua parcela de responsabilidade em relação às 
violações dos direitos dos presos, em maior ou menor intensidade. Aí estão 
incluídos aqueles que atuam campo doutrinário-teórico e no campo da prática 
da execução. É certo que os problemas das condições das penitenciárias são 
graves, mas não são, nem de longe, os únicos. 


Elucidativo deste fenômeno os dizeres de Salo de Carvalho’: “A principal 
falácia em sede executiva é a afirmação de que o problema reside exclusivamente 
no Estado-administração, ou seja, de que a violação aos direitos dos presos no 


1. Meus agradecimentos aos queridos Rodrigo Bedoni e Verônica Sionti, meus companheiros na VEC 
Capital, e a meu atual colega e novo amigo, Daniel Secco. Sem eles, esse texto não teria existido. 

2. Defensora Pública do Estado, com atuação perante as Varas de Execução Criminal da Capital e 
Varas Singulares da Comarca da Capital. Atuação no Mutirão Carcerário do CNJ de 2011 e na 
Força-Tarefa de Execução do TJSP para aplicação do Decreto de Indulto 2012. Graduada em 
Direito na Faculdade de Direito da USP. 

3. CARVALHO, Salo de. Da Necessidade de Efetivação do Sistema Acusatório no Processo de Exe- 
cução Penal. In (org.). Crítica à Execução Penal. 2º edição, Rio de Janeiro, Lumen Juris 
Editora, 2007, p. 418. 
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Brasil decorre exclusivamente da incompetência do Estado ao não cumprir a Lei 
de Execução Penal. Assim, sustenta-se que se o Executivo prestasse seus serviços 
os direitos dos apenados estariam plenamente garantidos. Parece, porém, que a 
utilização deste recurso por parte do jurista serve para neutralizar sua (ir)res- 
ponsabilidade. Direcionando toda responsabilidade ao Estado-administração, o 
operador da execução penal redime sua culpa”. 


O exercício da função de Defensora Pública no cotidiano da Execu- 
ção Penal, junto às Varas de Execução Criminal da Capital e também em 
mutirões carcerários, me obrigou a tomar conhecimento do quadro muito 
bem descrito acima. Em numerosas situações, as decisões judiciais proferidas 
nos autos das execuções mantêm uma situação de violação de direitos, por 
atribuir ao executivo a responsabilidade por assegurá-los. Um dos exemplos 
mais corriqueiros dessa “delegação de responsabilidade” é a manutenção de 
presos em regime mais gravoso do que aquele que lhe foi imposto, seja no 
título condenatório, seja já no curso da execução, sob o pretexto de se tratar 
de questão de competência da autoridade administrativa. 


E as violações vão além, atingindo e, por vezes, fulminando, a ampla 
defesa e o contraditório, que são o cerne do devido processo legal. O quadro 
é desolador e desconhecido até mesmo por aqueles que atuam cotidianamente 
no processo penal de conhecimento, pois a execução penal, a despeito de ser 
o momento crítico e o ápice do processo de criminalização (é o momento 
em que a pena “vive”), é historicamente relegada a segundo plano. 


A desatenção com a área e com a matéria ocorre tanto no plano aca- 
dêmico-doutrinário (alguém estuda execução penal durante a graduação?), 
quanto no plano da prática jurídica, não sendo, ademais, prioridade das 
instituições do sistema de justiça, salvo em alguns momentos de crise no 
sistema penitenciário. 


Neste ponto, reporto-me novamente a Salo de Carvalho em análise 
extremamente crítica da execução penal: “Se o operador jurídico, narcotizado 
pelo discurso defensivista, exigiu da legalidade seu máximo até a sentença con- 
denatória, neste momento crucial se cala, esquecendo do direito positivo como se 
estivesse acometido de terrível amnésia técnica” 


Este artigo pretende, nesta linha, fazer uma análise da jurisdicionalização 
da execução penal no Brasil sob o aspecto normativo e da prática judiciária, 
com enfoque no desenvolvimento do processo de execução, que deveria servir 
de garantia para proteção dos direitos fundamentais dos presos; pretende ainda 


4. CARVALHO, Salo de. Da Necessidade de... ob. cit., p. 418 
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analisar a relevância da defesa técnica neste tipo de processo, bem como o 
papel da Defensoria Pública nesse cenário. 


A base normativa da execução penal no Brasil é a Lei de Execução Penal 
(LEP), que está em vigor há quase 30 anos. O diploma normativo, que deu 
autonomia legislativa ao direito da execução penal, foi publicado em 11 de 
julho de 1984, passou a vigorar 6 meses depois e alterou o paradigma da 
execução da pena no Brasil. 


Apesar de ter representado um avanço normativo, a lei ainda é permeada 
por uma enorme confusão conceitual, que fragiliza em muito o resguardo 
dos direitos e garantias da pessoa condenada. 


A LEP tem como objetivo expresso em seu artigo 1º “efetivar as dis- 
posições de sentença ou decisão criminal e proporcionar condições para a 
harmônica integração social do condenado e do internado”. Está evidente, 
na menção à “harmônica integração social” do condenado, a adesão a um 
suposto discurso humanista de ressocialização. 


A fim de efetivar as disposições da sentença, bem como a fim de promover 

“ . . ~ » A . 
a “ressocialização” da pessoa condenada, a LEP se baseou em três pilares: a 
progressividade, a individualização da pena e a jurisdicionalização da execução. 


Tanto a progressividade quanto à individualização da pena são suportes 
para a promoção da ressocialização e são conceitos, originalmente moldados, 
na legislação brasileira, pela ideia de “mérito” do sentenciado, conceito este 
que foi facilmente absorvido pela prática judiciária. 


A constatação do “mérito” do sentenciado passava por uma análise do 
seu progresso no processo de ressocialização, com apreciação de inúmeras 
variáveis, objetivas e subjetivas, com vistas a se atingir o objetivo final da 
“harmônica integração social”. 


Questionável e questionada por escolas criminológicas contemporâneas a 
ideia de “ressocialização” como função da pena. Também, no mesmo sentido, 
questionável e questionada a ideia de mérito do sentenciado para que possa 
obter “benefícios” penais. 


Tanto assim que, desde 2003, a LEP abandona o conceito de mérito para 
a concessão de progressão de regime, sendo necessário somente o atestado 
de boa conduta carcerária para a sua obtenção. Também não mais se fala em 
mérito para a concessão de livramento condicional ou ainda nos recentes de 
Decretos Presidenciais que concedem indulto e comutação de penas. 


Apesar de questionável e de ter sido praticamente extirpado do ordena- 
mento, é corriqueiro que o “mérito” (ou melhor, a ausência de mérito) do 
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sentenciado seja invocado em decisões judiciais que indeferem direitos dos 
que cumprem uma pena, sob o fundamento de que o sentenciado não está 
“assimilando a terapêutica penal”. 


Assim, é fácil constatar que, ao longo destes 30 anos, a LEP ajudou a 
incutir na cultura dos operadores da execução penal o discurso da “ressocia- 
lização” ou da “reintegração social” por meio da pena. Pena que teria função 
“terapêutica”. 

Não é difícil compreender o apelo deste discurso, que traz em si uma 
justificativa teórica (bem teórica, diga-se) para a imposição da pena em be- 
nefício do próprio condenado. E, por outro lado, abre espaço para avaliações 
subjetivas, no mais das vezes incompatíveis com a legalidade que se espera 
da execução da pena. 


Ao revés, não ganhou a mesma força, neste mesmo período, na prática 
judiciária, o discurso da jurisdicionalização da pena, que seria o terceiro pilar 
estruturante da LEP, inserido na lei para atender aos anseios da doutrina, que 
já entendia, à época, ser a jurisdicionalização imprescindível à constituciona- 
lidade e à legalidade da execução, sendo uma garantia da pessoa condenada. 


Em 1977, Ada Pelegrini Grinover”, ao tratar do direito de defesa na 
execução penal e ao analisar projeto de lei para a reforma do Código de 
Processo Penal que havia sido aprovado pela Câmara dos Deputados, criti- 
cava a posição conservadora da proposta e dava relevo para a importância da 
jurisdicionalização da execução. 


Afirmava que “/s/ob o ponto de vista dos valores éticos que informam a ciência 
do direito, o condenado não pode ser visto senão como titular de direitos subjeti- 
vos públicos, em relação ao Estado, obrigado a prestar-lhe tutela jurisdicional.” 


Continua a processualista: “Nesse enfoque, a natureza administrativa que se 
quisesse emprestar à execução penal tornaria o réu mero objeto do procedimento, 
quando, ao contrário, ele há de ser visto como titular de situações processuais de 
vantagem, como sujeito da relação processual existente no processo de execução 
penal. Não mais simples detentor de obrigações, deveres e ônus, o réu torna-se 


titular de direitos, faculdades e poderes.” 


Tal posição se opõe à doutrina administrativista da execução penal, que 
entende a execução da pena como atividade administrativa, exercida prepon- 
derantemente pelo poder executivo. E que foi a que predominou ao longo 
da história do direito. 


5. GRINOVER, Ada Pelegrini. Execução Penal e Direito de defesa. Enciclopédia Saraiva do Direito, 
São Paulo, volume 35, Editora Saraiva, p106, 1977. 
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Para esta corrente, na execução da pena existe mera relação especial de 
poder entre a administração penitenciária e o preso, pela qual o sentenciado 
se submete integralmente àquela. 


Na visão de Alberto Silva Franco, citado por Dyrceu Aguiar Dias Cintra 
Jr.”, na execução da pena sob esta ótica “não há mais que um ‘espaço vazio 
de direito, uma relação especial de poder que significava uma concepção de 
discricionariedade, como um domínio de não legalidade, como um mundo em 
que a Administração só presta homenagem aos imperativos da conveniência e 
oportunidade), incompatível com uma estrutura constitucional que se define como 
a de um “Estado de Direitos Fundamentais”. 


A corrente administrativista evoluiu para uma doutrina intermediária, 
que compreendia a execução da pena como atividade preponderantemente 
administrativa, mas com episódios jurisdicionais, nos chamados incidentes 
da execução. 


O juízo da execução também exerceria atividade preponderantemente 
administrativa, sobretudo de fiscalização, com exercício de atividade jurisdi- 
cional somente quando do surgimento de conflito jurídico entre o Estado- 
-administração e o preso. 


Contudo, como bem expõe Dias Cintra”, diversos caminhos trilhados 
pela doutrina, no Direito Penal, no Direito Processual Penal e no Direito 
Constitucional, convergiram para a moderna jurisdicionalização do processo 
de execução da pena. 


Destaca o autor que tais caminhos poderiam ser traduzidos em: “1) desen- 
volvimento da Ciência penitenciária e do Direito Penitenciário, com autonomia 
científica; 2) novos rumos do processualismo a partir de um entendimento do 
processo enquanto instrumento de realização de justiça; 3) demanda por efetividade 
de ordem constitucional e por proteção concreta aos direitos fundamentais, que 
devem ser mais que ornamentos de uma ordem apenas formalmente democrática 
para adquirir uma dimensão promocional, própria do direito moderno, numa 
relação dialética com os fatos sociais.” 


6. SILVA FRANCO, Alberto. A Jurisidicionalização da execução penal — breves anotações sobre a Lei 
7.209/84, apud DIAS CINTRA Jr. Dyrceu Aguiar. A Jurisdicionalização do Processo de Execução 
Penal — O contraditório e a ampla defesa. In Revista Brasileira de Ciência Criminais. Ed. Revista 
dos Tribunais. Ano 3, n. 9 — janeiro-março — 1995. 

7. DIAS CINTRA Jr. Dyrceu Aguiar. A Jurisdicionalização do Processo de Execução Penal — O con- 
traditório e a ampla defesa. In Revista Brasileira de Ciência Criminais. Ed. Revista dos Tribunais. 
Ano 3, n. 9 — janeiro-março — 1995, p. 117. 
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Segundo o mesmo autor, o desenvolvimento da Ciência Penitenciária 
desencadeou reflexões sobre a finalidade da pena, adicionando às funções 
de prevenção e de retribuição a função de reintegração do condenado à 
sociedade, que constituiu importante fator de encaminhamento para a tese 


jurisdicionalista da execução. 


Tal contexto permitiu que surgisse com autonomia científica o Direito 
Penitenciário ou de Execução Penal, que só veio ganhar autonomia legislativa 
no Brasil, como já dito, em 1984, com a promulgação da LEP 


O desenvolvimento do direito processual também contribuiu para a ju- 
risdicionalização da execução, na medida em que “os processualistas voltaram 
sua atenção, nesta nova fase, para a atuação concreta do direito, desenvolvendo 
conceitos hoje tão caros, que têm a ver com a instrumentalidade e deformalização 
do processo. Romperam em verdade, com um certo purismo infecundo, baseado, in- 
clusive, na dogmática clássica da tripartição de poderes do Estado, de Montesquieu, 
em que a atividade administrativa é vinculada ao Executivo e a jurisdicional, 
ao Judiciário.” ë O direito processual, portanto, se desenvolve no sentido de 
conceber o processo como garantia do cidadão contra o arbítrio do Estado. 


Nesse passo, visto o processo como garantia do cidadão, fica evidente, 
para a doutrina, a necessidade da jurisdicionalização da execução penal como 
forma de proteção e garantia dos direitos fundamentais do sentenciado. 

proteç 


A despeito da existência de duas correntes doutrinárias principais que 
admitem a atividade da execução entre aquelas de caráter jurisdicional em 
maior ou menor grau (a administrativista mitigada — da qual Grinover é re- 
presentante — e a jurisdicionalista), é consenso que a LEP tornou a execução 
da pena atividade jurisdicional. 


Na leitura de sua Exposição de Motivos, constata-se facilmente a pretensão 
de tornar a execução atividade jurisdicional. O texto afirma que foi “venci- 
da a crença histórica de que o direito regulador da execução penal é de índole 
predominantemente administrativa”. Consta ainda da Exposição de Motivos 
que “não sendo, porém, regulamento penitenciário ou estatuto do presidiário, 
evoca todo o complexo de princípios e regras que delimitam e jurisdicionalizam 
a execução das medidas de reação criminal.” 


O consenso doutrinário relativo à necessidade de jurisdicionalização e a 
“pretensão jurisdicionalizante” da LEP, no entanto, não se reflete no cotidiano 
judiciário da execução penal como garantia do sentenciado. 


8. DIAS CINTRA Jr. Dyrceu Aguiar. A Jurisdicionalização..., ob. cit., p. 118 
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É certo que houve uma alteração do paradigma normativo com promul- 
gação da lei. Aury Lopes Jr.”, ao buscar a matriz da LEP, aponta uma série 
de dispositivos da lei (artigos 2º, 3º, 65 e 194), para concluir que esta lei 
consagra, ao menos normativamente, o procedimento jurisdicional. 


Contudo, conceitos cruciais da LEP que dariam substrato e consistência 
à jurisdicionalização foram tratadas de forma tímida. A timidez deste trata- 
mento legislativo, que, ao menos desde 1988, poderia ser suprida pela leitura 
constitucional dos dispositivos legais, no entanto, tem reflexos até hoje. 


Vige, ainda hoje, entre operadores da execução, uma visão restrita de 
jurisdicionalização, em que se faz suficiente para a legalidade da execução da 
pena a simples existência de um processo de execução (ainda que não seja o 
devido processo legal) e de um juiz (ainda que não seja o juiz natural'º...), 
afastando-se, nesta toada, a garantia de uma efetiva defesa técnica. 


Curioso que a defesa técnica é constitucionalmente indisponível no pro- 
cesso penal, mas apenas no de conhecimento. Ainda hoje, na execução penal, 
a defesa técnica não é tão indisponível assim... E, às vezes, é considerada 
desnecessária ou até mesmo uma regalia, como se verá adiante. 


Da análise do arcabouço normativo, verifica-se que a fragilidade da op- 
ção jurisdicional brasileira decorre de um modelo processual permeado por 
notas administrativistas, que têm forte vínculo com o processo inquisitivo. 


Destaque-se que, além da gestão da prova, característica essencial que 
distingue um sistema processual acusatório de um sistema inquisitivo é a 
separação da função de acusar (iniciativa) e de julgar. Somente esta rígida 


9. LOPES Jr. Aury. Revisitando o Processo de Execução Penal a Partir da Instrumentalidade Garan- 
tista. In CARVALHO, Salo de (org). Crítica à Execução Penal. 2> edição, Rio de Janeiro, Lumen 
Juris Editora, 2007. 

10. A respeito do juiz natural, imprescindível mencionar o recente retrocesso na garantia dos direitos 
dos sentenciados com a promulgação da Lei Complementar Estadual 1.208, de 23 de julho de 
2013, que cria os Departamentos de Execução Criminal e Inquéritos Policiais. A Lei, em violação 
à garantia do juiz natural, prevista no artigo 5º, incisos XXXVII e LIII, da Constituição, cria os 
mencionados departamentos, que funcionarão em unidades regionais, que serão instaladas em dez 
sedes administrativas do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Por esta lei, os juízes que 
atuarão nestes departamentos, responsáveis pelos processos de execução penal, serão designados 
por ato do Conselho Superior da Magistratura. Está claramente vulnerada a independência do 
juiz que atuará no processo de execução, já que, em razão da forma de provimento do cargo, sua 
permanência não função não é garantida pela inamovibilidade. Se os tribunais, sob o ponto de 
vista administrativo, são hierarquicamente superiores aos juízes de primeiro grau, sob o aspecto 
jurisdicional não há que se falar em hierarquia. A criação destes departamentos para a condução 
dos processos de execução torna patente que o Estado ainda tende a enxergar a matéria da execução 
penal como de competência administrativa. A despeito de essa questão estar estritamente ligada 
ao tema deste trabalho, dada a sua complexidade, infelizmente, não será possível, neste espaço, o 
seu aprofundamento. 
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separação de funções permite a formação de uma relação dialética pela qual o 
imputado tem a oportunidade de resistir à pretensão punitiva estatal, fazendo 
valer seus direitos públicos subjetivos. 


Aqui é necessária uma ressalva. Um processo administrativo não é neces- 
sariamente um processo inquisitivo. É possível que um processo administra- 
tivo se oriente pelo sistema acusatório. Para tanto, necessário que se atribua 
exclusivamente às partes a iniciativa procedimental, bem como a iniciativa de 
produção e gestão de prova. Ademais, sendo a administração uma das partes, 
com iniciativa procedimental, o modelo acusatório é garantido no processo 
administrativo pelo fato de existir uma autoridade administrativa, diversa da 
acusadora, responsável pelo julgamento. 


Neste quadro, contudo, em que historicamente a execução penal foi por 
muito tempo compreendida como atividade exclusivamente administrativa, a 
manutenção dos traços administrativistas, ainda que em um sistema de matriz 
jurisdicional, como o da LEP, aproxima a atividade da execução penal do 
modelo inquisitivo, que é modelo mais comumente adotado para os processos 
e procedimentos de natureza administrativa. 


Na execução, é certo, não existe propriamente uma acusação. Contudo, 
não há justificativa para o distanciamento do modelo acusatório, apesar das 
particularidades deste tipo de processo. Como explica Aury Lopes Jr., “apesar 
de não existir mais acusação em sentido estrito (na execução), há sim um interesse 
do Estado em fazer valer o poder de penar que viu reconhecido no processo de 
conhecimento. Considerando que ainda existe uma série de incidentes a serem 
resolvidos no curso da execução e também limites da sentença a serem respeitados, 
segue a figura do juiz como um garantidor da eficácia do sistema de garantias 
do apenado. Para tanto, deve ser imparcial e, como consequência, não pode ter 
iniciativa procedimental e não deve atuar de ofício”. 


Ora, na execução da pena há um evidente conflito — permanente, e não 
apenas episódico — de interesses: de um lado, o Estado-administração, que 
pretende fazer cumprir as disposições da sentença penal condenatória; de 
outro, o cidadão-condenado que pretende preservar ao máximo sua liber- 
dade. Assim, entre o Estado que pretende exercer seu poder de punir e o 
cidadão que sofrerá a privação da liberdade, é necessário um terceiro órgão, 
equidistante das partes, com poder de impor sua autoridade a ambos, a fim 
de solucionar tais conflitos. 


Sob este enfoque, o processo de execução evidencia-se como um ver- 
dadeiro processo de partes, no qual se constata inequivocamente interesses 
contrapostos, cujos conflitos — que, ressalte-se, são permanentes no curso do 
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processo, dado o caráter não instantâneo da execução das penas — devem ser 
solucionados por um juiz, com vistas a que a sentença seja cumprida nos 
exatos limites da pena imposta, sem que outros direitos do sentenciado sejam 
suprimidos ou violados. 


O distanciamento e a imparcialidade deste juízo dependem, também, em 
grande medida, do fortalecimento das demais partes da relação processual, 
que devem permanecer em nítida oposição. Contudo, a LEP confunde as 
funções das partes no processo de execução, trazendo ao modelo características 
inquisitórias e transformando, muitas vezes, o condenado em mero objeto 
do processo. 


A confusão se dá desde o início do processo de execução, que é impul- 
sionado, a partir da expedição da guia de recolhimento, por iniciativa do 
juízo, sem que haja qualquer pedido da acusação, conforme prevê o artigo 


105 da LEP. 


Na sequência, expedido o documento, o Ministério Público é cientificado 
da guia (art. 106, § 1º). Após, competirá à autoridade administrativa dar 
ciência dos termos da guia de recolhimento ao condenado (art. 107, § 1º). 
Note-se que não há menção à defesa do condenado. 


Este quadro inicial é representativo e significativo do modelo adotado. O 
juiz está autorizado a agir de ofício, e não só para que se inicie a execução, 
mas também na instauração de inúmeros incidentes, como se verá adiante. O 
Ministério Público surge como parte, mas também como “fiscal”, responsável 
pela regularidade da execução, podendo tanto atuar no interesse de fazer 
cumprir a sentença, como em favor do interesse do sentenciado. 


Também, no início do procedimento, se destaca a ausência da defesa 
técnica; neste momento, a ampla defesa se restringe à autodefesa, o que é 
recorrente na execução. Apesar da indisponibilidade da defesa técnica no 
processo penal, na execução o processo se inicia e pode se desenvolver, até a 
extinção da punibilidade, a depender do tipo de pena a ser executada, sem 
a presença do defensor. 


Não é difícil notar, no cenário que se delineia, o prejuízo ao contraditório 
e à ampla defesa do sentenciado. 


A análise do texto original da LEP, que só veio a ser sofrer modifica- 
ções, nos pontos que nos interessam, no ano de 2003, é revelador do cunho 
administrativista-inquisitivo que permeia o modelo processual adotado, que 
fragiliza seu caráter jurisdicional. 
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A defesa técnica, única forma de o sentenciado ser representado no pro- 
cesso como parte e sujeito de direitos, conforme a dialética acusatória, tinha 
presença bastante reduzida na lei. 


A primeira referência, ainda que indireta, à defesa técnica, no texto 
original, está nos artigo 10 e 11 que preveem assistência jurídica ao preso 
e ao egresso. Após, o artigo 15 mencionava sucintamente que a assistência 
jurídica seria destinada aos presos e internados sem recursos financeiros para 
constituir advogado. Ainda previa o artigo 16 original que as Unidades da 
Federação deveriam ter assistência jurídica nos estabelecimentos penais. 


A normatização era mais sintética do que aquela referente às demais 


prestações devidas aos presos e egressos, relativas à assistência material, de 
saúde, educacional e religiosa. 


Por outro lado, o artigo 41 menciona novamente, no inciso VII, a assis- 
tência jurídica como um direito do preso. Garante ainda ao preso, no inciso 
IX, o direito de entrevista pessoal e reservada com o advogado. 


O rol do artigo 41 reforça o direito de autodefesa, concedendo ao preso 
o direito de audiência especial com o diretor do estabelecimento, bem como 
lhe dando capacidade postulatória ampla, ao dar ao preso o direito de repre- 
sentação e petição a qualquer autoridade, em defesa de direito. 


Tal dispositivo que, à primeira vista, reforçaria a ampla defesa e a condição 
de sujeito de direitos do preso, no entanto, colabora para a fragilização do 
modelo jurisdicional, reforçando a ideia de disponibilidade de defesa técnica, 
que ainda permeia o processo de execução. 


Disponível deve ser a autodefesa, mas não a defesa técnica. Ainda que 
a pessoa condenada não tenha interesse em sua própria defesa, há interesse 
público na defesa daquele que está sofrendo a execução de uma pena. A de- 
fesa técnica, também na execução, além de uma garantia, é uma condição de 
paridade de armas, imprescindível para o contraditório. Assim, a capacidade 
postulatória do sentenciado, em um quadro de fragilidade de defesa técnica, 
paradoxalmente vai de encontro à ampla defesa. 


Pertinentes nesse sentido as palavras de Aury Lopes Jr", que afirma que 
‘talvez o ponto nevrálgico da ausência de defesa técnica venha da frágil justifi- 
cativa de que o preso tem plena capacidade postulatória (art. 41, XVI, da LEP). 
É uma falácia, que serve apenas para acobertar o imenso prejuízo que ele sofre 
pelo abandono. O preso não deve possuir capacidade postulatória, porque isso é 


11. LOPES Jr. Aury. Revisitando... ob. cit. p. 389. 
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uma falsa vantagem. Ele tem que ter, isso sim, um defensor, pois a defesa técnica 
é imprescindível e indisponível”. 

Prosseguindo na análise do texto da lei, antes da criação do Regime 
Disciplinar Diferenciado, em 2003, cujo procedimento de inserção foi cla- 
ramente jurisdicionalizado, o direito de defesa vinha novamente a aparecer 
na LEP somente no artigo 59, sendo assegurado quando da instauração de 
procedimento disciplinar para apuração de faltas. 


Esse procedimento, contudo, tem natureza administrativa e, assim, a 
defesa que nele é assegurada, não raras vezes, é somente a autodefesa, sendo 
considerada dispensável a defesa técnica, com aplicação claramente equivocada 
da Súmula Vinculante n.º 5 do STF pelos Tribunais. 


Neste passo, merece destaque o fato de que o texto original da LEP elen- 
cava em seu artigo 61 os órgãos da Execução Penal; contudo, lá não estava a 
defesa do sentenciado. A defesa só passou a ser considerada órgão da execução 
em 2010, quando, por meio da Lei 12.313, foi inserido o inciso VIII, que 
incluiu a Defensoria Pública no rol daquele dispositivo. 


A inclusão da Defensoria Pública entre os órgãos da execução faz parte de 
um processo de fortalecimento da defesa técnica, ainda hoje insuficiente, que 
se iniciou em 2003, quando foi promulgada a Lei 10.792. Paradoxalmente, 
esta lei, que alterou alguns dispositivos da LEP e trouxe garantias ao senten- 
ciado é a mesma que criou o Regime Disciplinar Diferenciado, que enrijeceu 
a disciplina carcerária, com disposições de constitucionalidade questionada. 


Por esta lei, também foi suprimido das autoridades administrativas parte 
do poder de presidir a execução, acentuando o caráter jurisdicional do pro- 
cedimento. De se destacar a modificação do artigo 6º da Lei, cuja redação 
original previa que a Comissão Técnica de Classificação, presidida pelo dire- 
tor do estabelecimento prisional, tinha atribuição para propor à autoridade 
competente as progressões, regressões e conversões no curso da pena. 


Hoje, a Comissão não tem mais esta atribuição, incumbindo-lhe a classi- 
ficação do sentenciado, bem como a elaboração de programa individualizador 
da pena privativa de liberdade. Na prática, ao menos no Estado de São Paulo, 
são inexistentes tais programas. 


Houve também alteração significativa na redação do artigo 112 da LEP, 
que trata da progressão de regime. Na redação original, o artigo 112, pará- 
grafo único, previa que a decisão relativa à progressão de regime prisional, 
seria motivada e precedida de parecer da Comissão Técnica de Classificação. 
Necessário ainda destacar que, no caput, constava como requisito para a 
progressão o “mérito” do sentenciado. 
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Com a redação dada pela lei de 2003, nesse ponto, também perde for- 
ça a Comissão Técnica de Classificação, não mais se exigindo este parecer 
prévio para a concessão da progressão. Necessária agora, conforme o novo 
parágrafo 1º, a manifestação prévia do Ministério Público e do defensor, 
procedimento muito mais compatível com o que se espera de um processo 
jurisdicionalizado-acusatório. 


Além disso, a mesma lei insere no artigo 112 o parágrafo 2º, que prevê a 
adoção do mesmo procedimento de manifestação prévia do Ministério Público 
e do Defensor nas hipóteses de concessão de livramento condicional, indulto 
e comutação de penas. Percebe-se, portanto, uma gradativa inserção da defesa 
técnica nos procedimentos incidentais da execução penal. 


Assim, é evidente a importância da inclusão da Defensoria Pública no rol 
dos órgãos da execução penal, ocorrida tardiamente, somente no ano de 2010. 
Apesar de, normativamente, representar significativo avanço na garantia da 
ç 8 
ampla defesa da pessoa presa, subsistem algumas das confusões conceituais, 
que ainda distanciam o processo de execução do modelo acusatório, essencial 
para o fortalecimento de sua jurisdicionalização. 


As atribuições da Defensoria Pública, como órgão da Execução Penal, 
estão previstas nos artigos 81-A e 81-B da LEP, ambos inseridos no texto 


original pela Lei 12.313. 


De uma rápida leitura do rol das atribuições da Defensoria Pública, 
constata-se que parte daquelas que estão previstas no inciso I do artigo 81-B 
são idênticas a atribuições do Ministério Público previstas no artigo 68, inciso 
II, da LEP. Ao conceder tais atribuições a ambas instituições, pretendeu-se, 
em tese, resguardar os direitos do sentenciado, vez que, nestas hipóteses, o 
representante ministerial, na condição de fiscal, também estaria atuando em 
favor da pessoa presa. 


Por outro lado, atribui-se também à Defensoria Pública o papel de órgão 
de fiscalização, tanto do processo de execução, quanto das condições de apri- 
sionamento, conforme os incisos IV, V, e VI, do artigo 81-B, Segundo tais 
dispositivos, incumbe à Defensoria Pública representar ao Juiz da execução ou 
à autoridade administrativa para instauração de sindicância ou procedimento 
administrativo em caso de violação das normas referentes à execução penal. É 
ainda atribuição da Defensoria Pública visitar estabelecimentos penais e tomar 
providências para o seu adequado funcionamento, requerendo, quando for o 
caso, a apuração de responsabilidade, bem como requerendo sua interdição, 
no todo ou em parte. 
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O papel de “fiscal da execução”, contudo, se imprescindível ao resguardo 
de direitos de pessoas presas, que já estão sob o poder estatal, pode ser contrário 
ao interesse daquele que está cumprindo pena em meio aberto ou da pessoa 
que está solta. A estes sentenciados pode interessar mais a postergação do 


início da execução ou mesmo a fiscalização deficiente das condições impostas 
ou do cumprimento das penas restritivas de direito, sendo irrelevante para 


a atividade defensiva eventual interesse público ou social na efetiva punição 
do sentenciado. 


Assim, estranha à atividade de defesa a função prevista no artigo 81-B, 
inciso I, a, que prevê como incumbência da Defensoria Pública “requerer todas 
as providências necessárias ao desenvolvimento do processo executivo”. Esta 
função é típica do Estado-administração, que tem interesse em fazer cumprir 
as disposições da sentença condenatória, devendo promover adequadamente 
o processo de execução. 


Tal disposição, mais uma vez, é reveladora de um modelo processual 
no qual as partes não estão em clara contraposição, o que, como já dito, 
enfraquece a possibilidade de um processo com verdadeiro contraditório e 
ampla defesa. 


Ainda nessa mesma linha, entre as funções atribuídas à Defensoria Pública 
não foram expressamente incluídas atividades típicas de defesa, tais como a 
defesa do sentenciado em procedimentos administrativos disciplinares ou 
ainda a participação em audiências, administrativas ou judiciais. 


Por certo, a falta de previsão legal expressa quanto à participação da 
defesa técnica nesses incidentes do processo não a torna dispensável. Ao 
contrário: é imperativa a necessidade da defesa técnica no curso de todo o 
processo execucional, em qualquer incidente que gere alteração da situação 
penal-processual, sobretudo naqueles em que a situação do sentenciado tem 
risco de ser agravada, sob pena de nulidade do ato. 


A presença da defesa técnica como condição de validade dos atos proces- 
suais no curso do processo de execução advém diretamente da Constituição, 
que garante, no artigo 5º, inciso LV, aos acusados em geral, em processo 
judicial ou administrativo, o contraditório e a ampla defesa, com os meios 
e recursos a ela inerentes. Ademais, como já mencionado, atualmente está 
assegurada a defesa, de forma genérica, na LEP. Desnecessária, portanto, a 
previsão legal específica para cada um dos incidentes da execução, já que tal 
garantia constitucional é de aplicação imediata. 


Contudo, a menção expressa na lei da necessidade de defesa técnica, em 
especial nos procedimentos administrativos disciplinares e nas audiências que 
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precedem a revogação de benefícios seria de crucial importância no fortale- 
cimento da concepção do sentenciado como sujeito de direitos e parte do 
processo de execução e evitaria uma série corriqueira e cotidiana de violação 
de direitos. 


Já dizia Ada Pelegrini Grinover?, em 1977, ao criticar o projeto de 
reforma do código de processo penal, que as garantias constitucionais do 
‘devido processo legal” são de aplicação direta e imediata, auto-executáveis: 


“donde a conclusão de que, sendo a igualdade, a ampla defesa o contraditório, 
o duplo grau de jurisdição e a publicidade garantias de natureza constitucional, 


que defluem da Lei Maior, são elas plenamente aplicáveis ao processo de execução, 
ainda que a lei processual não as assegure”. 


Contudo, faz uma ressalva a processualista quanto à importância de 
certas garantias constarem expressamente dos textos legais: “Como já dizia 
Chiovenda, um ordenamento processual difere de outro conforme adote ou deixe 
de adotar certos princípios fundamentais, ou os adote em maior ou menor medida 
(...) E é por isso que muitas das normas do processo penal nada mais são do que 
a consequência e o desenvolvimento de garantias constitucionais, que sem elas 
seriam palavras ao vento” 'é 


Assim, se é certo que houve avanço normativo em relação ao direito de 
defesa técnica na execução, o arcabouço legal que desenhou os órgãos da 
execução não resolveu, ainda, os problemas estruturais do actus trium perso- 
narum do processo executivo penal. 


Os dizeres de Eduardo M. Cavalcanti!í, em texto relativo à atuação do 
Ministério Público na Execução Penal, a despeito de ser anterior a 2010, 
são ilustrativos do problema da má caracterização das partes no processo de 
execução. 


Afirma o autor que “na execução penal, a postura de parte do Ministério 
Público é indiscutível, já que é indubitável a presença do Judiciário e do Exe- 
cutivo, através, respectivamente, dos órgãos jurisdicionais e dos estabelecimentos 
penais. A manifestação de parte, portanto, restringe-se aos processos judiciais ins- 
taurados no âmbito do processo executivo penal. Mas, visto ser conciliável parte e 
fiscal da lei, essa postura do Promotor de Justiça é prestigiada na execução penal, 
menos pela natureza jurisdicional do processo executivo do que pela necessidade 


12. GRINOVER, Ada Pelegrini. Execução Penal... ob. cit., p107. 

13. GRINOVER, Ada Pelegrini. Execução Penal... ob. cit., p107. 

14. CAVALCANTI. Eduardo M. O Ministério Público na Execução Penal. In CARVALHO, Salo de 
(coor.). Crítica à Execução Penal. 2º edição, Lumen Juris Editora, Rio de Janeiro, 2007, p. 362/363. 
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de atuação em favor do condenado. Não é exagerado afirmar que a defesa dos 
condenados não existe, para não dizer que o advogado simplesmente desaparece 
após a expedição da guia de execução”. 

Continua o mesmo autor”, ao defender a atuação do Ministério Pú- 
blico em favor do sentenciado: “Ora, mesmo constitucionalmente consagradas 
garantias fundamentais aos condenados, os problemas de sua ineficácia envolvem 
justamente a estrutura do actus trim personarum do processo executivo penal. A 
figura de parte do condenado no processo executivo penal não se vislumbra, pelo 
simples fato de ser deficiente a defesa técnica.” 


Ainda que bem intencionada, a concepção, tal qual exposta acima, de 
que é conciliável a atuação do Ministério Público como parte, em favor do 
sentenciado, e ao mesmo tempo fiscal da execução, é extremamente prejudicial 
à consolidação da pessoa do condenado como sujeito de direitos no processo 
de execução. O sentenciado só se apresentará como verdadeiro sujeito no 
processo (parte) no momento em que houver defesa técnica atuando exclu- 
sivamente em seu favor. 


Contudo, subsiste um cenário em que historicamente a execução da 
pena é compreendida como atividade administrativa e o sentenciado é com- 
preendido como objeto do processo; neste mesmo cenário, os operadores 
jurisdicionais da execução delegam ao executivo responsabilidade quanto ao 
resguardo de direitos dos presos; no curso do processo de execução, as partes 
não têm definições rígidas de funções, tendo todos iniciativa procedimental, 
inclusive o juízo; além disso, em tese, todas as partes podem atuar em favor 
do sentenciado; este quadro, problemático, por si só, também se assenta na 
deficiência legislativa, como já exposto, bem como na negligência das insti- 
tuições do sistema de justiça. 


Este cenário se reflete de forma grave no cotidiano do processo da exe- 
cução penal, o que é facilmente constatável por meio da análise de decisões 
judiciais relativas a temas corriqueiramente levados aos Tribunais. 


Uma das questões das mais corriqueiras e também das mais ilustrativas 
quanto à concepção administrativista da execução penal, a despeito de sua 
jurisdicionalidade, é a relativa à possibilidade de se sanar constrangimento 
ilegal imposto ao sentenciado que está custodiado em estabelecimento penal 
em regime mais gravoso do que aquele previsto na sentença condenatória ou 
na decisão concessiva de progressão de regime. 


15. CAVALCANTI. Eduardo M. O Ministério... ob. cit., p. 367. 
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Ao ser condenado a cumprir pena em regime inicial semiaberto ou ao lhe 
ser concedido este direito no curso da execução, o sentenciado tem direito a 
ser imediatamente custodiado em estabelecimento penal compatível com este 
regime, conforme previsto nos artigos 91 e 92 da LEP, sob pena de se lhe 
impor constrangimento ilegal. Contudo, há anos, não há vagas em número 
suficiente nestes tipos de estabelecimento, de modo que os sentenciados in- 
gressam em uma fila, em ordem cronológica, para aguardar a referida vaga. 


Contra a manutenção dos sentenciados em regime mais gravoso, impetra- 
-se diariamente Habeas Corpus a fim de que o sentenciado possa aguardar 
esta vaga não em regime fechado, mas sim em prisão albergue domiciliar, já 
que não pode o Estado impor-lhe privação de liberdade maior do que aquela 
prevista no título em razão da falta de providências administrativas por parte 
do Executivo. 


Contudo, em pesquisa não exaustiva relativa ao posicionamento das Câ- 
maras Criminais do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, constata-se 
que o tribunal paulista, entende, majoritariamente, que tal constrangimento 
ilegal não pode ser sanado pela via jurisdicional. As decisões compiladas foram 
todas proferidas no primeiro semestre de 2013. 


Das 16 Câmaras de Direito Criminal ordinárias que julgam a matéria no 
tribunal de São Paulo, 11 delas têm posição contrária à concessão da ordem 
pleiteada pelo impetrante do Habeas Corpus!*. Comum nestas decisões o 
fundamento de que não cabe ao Poder Judiciário a “criação” da vaga ou a 
promoção da efetiva remoção, sendo esta providência exclusivamente admi- 
nistrativa, conforme se verifica no trecho abaixo: 


“O paciente encontra-se recolhido na Penitenciária de Marabá 
Paulista, foi promovido a regime menos gravoso, mas não foi 
removido a estabelecimento adequado. A autoridade impetrada 
informou que sua remoção a estabelecimento prisional adequado 
foi devidamente determinada. A Coordenadoria das Unidades 
Prisionais da Região Oeste do Estado informou que o paciente 
se encontra cadastrado na lista cronológica, ocupando a posição 
802 na ordem de espera para transferência ao regime semiaberto. 


16. Em sentido contrário à concessão da ordem na hipótese de ausência de vagas em regime semia- 
berto, os Habeas Corpus: 0044361-54.2013.8.26.0000, 0053296-83.2013.8.26.0000, 0053150- 
42.2013.8.26.0000, 0008497-52.2013.8.26.0000, 0087386- 


20.2013.8.26.0000, 0093320-56.2013.8.26.0000, 0059596-61.2013.8.26.0000, 0104587- 
25.2013.8.26.0000, 0006672-73.2013.8.26.0000, 0099192-52.2013.8.26.0000, 0009721- 
25.2013.8.26.0000. Em sentido favorável à concessão da ordem de Habeas Corpus: 0044338- 
11.2013.8.26.0000, 0053787-90.2013.8.26.0000, 0015207-88.2013.8.26.0000, 0079038- 
13.2013.8.26.0000, 0020026-68.2013.8.26.0000; 
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Assim, o que estava a cargo do Juízo foi feito. O resto é mera 
providência administrativa. Deve o paciente arcar com o ônus 
de aguardar a vaga no regime a que obteve progressão, já que é 
impossível a remoção imediata, situação que atinge a todos os 
condenados, devendo, como os demais, aguardar a vaga no regime 
em que se encontra” (HC n. 0053150-42.2013.8.26.0000, 52 


Câmara de Direito Criminal, Des. Rel. José Damião Pinheiro 


Machado Cogan, de 16.05.2013) (grifei). 


Em linguagem mais incisiva, deslocando o Poder Judiciário de sua posição 
imparcial ao lhe atribuir responsabilidade pela Segurança Pública, ao lado 
Polícia e do Ministério Público, decidiu no mesmo sentido a 6: Câmara de 
Direito Criminal: 


“Aliás, a questão de falta de vagas nos estabelecimentos peni- 
tenciários não é assunto para ser resolvido pelo Poder Judiciário 
e nem, muito menos, de responsabilidade do Poder Judiciá- 
rio, como muitos imaginam, ou fingem imaginar. A questão 
é, tipicamente, da alçada do Poder Executivo. E, para falar 
francamente, se faltam presídios, mesmo com a frouxidão do 
tratamento que as Leis hoje reservam aos delinquentes, é porque 
o problema não se restringe, propriamente, à construção de mais 
e mais penitenciárias. Mas, enquanto os governantes fazem que 
não têm consciência disto, a população, por certo, não pode 
ficar à mercê dos criminosos que infestam as nossas ruas. E isto, 
sim, é de responsabilidade dos órgãos que devem zelar pela 
Segurança Pública, quer dizer, da Polícia, do Ministério Público 
e do Judiciário. (HC n. 0008497-52.2013.8.26.0000, 6º 
Câmara de Direito Criminal, Des. Rel. Ricardo Tucunduva, 
de 16.05.2013) (negrito no original, grifei). 


Em sentido diverso e em menor número, há decisões do mesmo Tribu- 
nal concedendo a ordem de Habeas Corpus autorizando que o sentenciado 
aguarde em regime aberto ou em prisão domiciliar a vaga no estabelecimento 
penal adequado. Tudo como forma de evitar privação de liberdade maior do 
que a que lhe foi imposta em razão da inércia do executivo: 


"Pois bem, a questão posta nos autos não é nova e já manifes- 
tei entendimento de que não haveria o constrangimento ilegal, 
porém, determinava que fosse efetuada a remoção no prazo de 
trinta dias. Após todos estes anos e não havendo até o momento 
solução para a questão, é de ser reconhecida a necessidade de ser 
imposta nova diretriz. Com efeito, o cumprimento da pena deve 
observar estritamente o título executivo, pois, do contrário, haverá 
patente violação à lei. No caso, os pacientes tiveram reconhecido 
judicialmente o direito ao regime semiaberto (fis.42/43 e 44/46). 
Desta maneira, é consequência lógica e jurídica que não podem 
cumprir a pena em estabelecimento diverso. Há patente desvio 
do estabelecido no título que se executa. Além do que viola o 
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direito reconhecido pela lei ao condenado. Admitida esta circuns- 
tância, outra solução não há senão o reconhecimento de que os 
pacientes devem ser transferidos para o estabelecimento correto ou, 
caso isto não ocorra, que aguarde a vaga em regime aberto, em 
razão do constrangimento ilegal a que está submetido A alusão 
sobre a necessidade de a Administração organizar a remoção 
não pode impedir o cumprimento da pena na maneira imposta 
pelo título executivo.” (HC n.º 0053787-90.2013.8.26.0000, 
2º Câmara de Direito Criminal, Des. Rel. Almeida Sampaio, 
de 27.05.2013) (grifei) 

O trecho transcrito demonstra evolução da posição administrativa 
para uma posição que traz para o Judiciário a responsabilidade quanto à 
manutenção de presos custodiados em regime inadequado, em resguardo aos 
direitos fundamentais da pessoa condenada. 


A questão foi levada ao Supremo Tribunal e está pendente de julgamento 
o Recurso Extraordinário 641.320, no curso do qual foi realizada audiência 
pública” sobre a matéria. Também foi elaborada pela Defensoria Pública da 
União proposta de Súmula Vinculante sobre o tema. 


A consolidação da pessoa condenada como sujeito de direitos na execu- 
ção, contudo, caminha a pequenos passos. E a situação é ainda mais grave 
na execução de medidas de segurança, o que mereceria um estudo à parte. 


Exemplar do tratamento do sentenciado como objeto da execução é pro- 
cesso no qual houve a substituição de pena privativa de liberdade em medida 
de segurança, determinando-se a internação de paciente que cumpria pena 
na comarca de Colina. 


Em 18.05.2010, no processo n.º 543.742, a MM Juíza de Direito daquela 
comarca, com base nos artigos 154 e 682 do Código de Processo Penal e 
no artigo 183 da LEP, substituiu, no curso da execução, a pena privativa de 
liberdade de 8 anos, 3 meses e 16 dias de reclusão por medida de segurança 
consistente em internação, por prazo indeterminado. O incidente que cul- 
minou na conversão foi instaurado a pedido do Ministério Público. 


A Defensoria Pública impetrou Habeas Corpus perante o E. Tribunal de 
Justiça em favor de paciente a fim de anular decisão que havia determinado 
a substituição, sob o fundamento de que não houve nenhuma participação 
da defesa técnica no incidente e tampouco foi dada a oportunidade de a 
sentenciada exercer a autodefesa no curso da execução. 


17. Notícias STF. Defensores públicos destacam problemas da falta de vagas para regime semiaberto. Dis- 
ponível em htrp://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp2idConteudo=239584. Acesso 
em 01 out. 2013. 
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De se destacar que, somente em agosto de 2011, após a internação da 
Paciente no Hospital de Custódia e Tratamento Psiquiátrico de Franco da 
Rocha, com a conseqiiente remessa dos autos da execução à comarca da 
Capital, onde há atuação da Defensoria Pública, é que a defesa técnica teve 
a primeira oportunidade de questionar o incidente. 


O E. Tribunal de Justiça, no entanto, manteve a decisão, sob o fun- 
damento de que a decisão de primeiro grau não apresentava “contornos de 
teratologia, de ilegalidade”, pois “atendeu o princípio in dubio pro societate”, 
que seria o “princípio reitor da execução criminal”. Considerou ainda que, a 
despeito da total ausência de defesa, “não se demonstrou ofensa aos princípios 
da ampla defesa e do contraditório”. Menciona, por fim, “a inviabilidade 

p P 
do pleito de nomeação de curador em razão da instauração do incidente de 
Ç Ç 
insanidade mental, nos termos do art. 149, § 2°, do Cód. Proc. Penal, por 


ausência de previsão legal na Lei das Execuções Penais”.!® 


Contra esta decisão, impetrou-se novo Habeas Corpus, cuja ordem tam- 
bém foi negada, desta vez, pelo C. Superior Tribunal de Justiça. Destaca-se 
entre os fundamentos do acórdão a inconstitucional distinção entre a ne- 
cessidade de defesa técnica no curso do processo de conhecimento e a sua 
desnecessidade no curso do processo de execução. Afirma o Ministro Marco 
Aurélio Belizze: 

" Relativamente à alegação de ausência de defesa técnica, razão 
não assiste ao impetrante. No pormenor, destaco que o art. 149, 
$ 2º, do Código de Processo Penal, apenas exige a presença de 
curador quando a doença mental sobrevém no curso da ação 
penal. No caso dos autos, todavia, a doença foi constatada du- 
rante a execução da pena, devendo-se aplicar o art. 154 cle 
o art. 682 do Código de Processo Penaľ (HC 229.791-SP, 


Decisão monocrática, Min. Relator Marco Aurélio de Belize, 


de 29.06.2012) (grifei) 
Menciona ainda o acórdão a possibilidade de o procedimento ser ins- 
taurado, de ofício, pelo juízo da execução, a pedido do Ministério Público 
ou a pedido de autoridade administrativa, nos termos do artigo 183 da LEP, 


como se esta iniciativa procedimental, afastasse, por si, a necessidade de 
defesa técnica. 


Tal decisão, em rigor, alija a defesa técnica do incidente, o que é inad- 
missível, sobretudo considerando que, em incidente desta espécie ou ainda 
na execução de uma medida de segurança imposta no processo de conheci- 


18. HC 0224722-37.2011.8.26.0000, 102 Câmara de Direito Criminal, Des. Rel. Nuevo Campos, 
de 20.10.2011 
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mento, a manifestação da defesa técnica pode ser a única forma de o acusado/ 
sentenciado se fazer ouvir, vez que sua capacidade de autodefesa pode estar 
amplamente prejudicada como decorrência natural de seu estado de saúde. 


Outro tema que ganha destaque quando se trata (da fragilidade) do mo- 
delo jurisdicional adotado é o dos procedimentos disciplinares administrativos 
e da apuração das faltas praticadas no curso da execução. 


Apesar de o artigo 59 da LEP assegurar o direito de defesa quando da 
instauração de procedimento administrativo disciplinar para apuração de falta 
grave no interior do estabelecimento prisional, a jurisprudência se divide quan- 
to à necessidade da defesa técnica para a validade do procedimento. Também 
há divergência sobre a obrigatória presença do defensor nas audiências de 
instrução destes procedimentos. 


Há inúmeras decisões do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo", 
proferidas em 2013, que invocam, com erro, a Súmula Vinculante n.º 5%, 
do Supremo Tribunal Federal, para validar procedimentos administrativos 
realizados sem a defesa técnica, conforme se verifica trecho que se transcreve: 


“Ademais, pacificou-se nesta Corte o entendimento segundo o 
qual, na sindicância em questão, inclusive por seu caráter me- 
ramente apuratório, não se exige a observância dos princípios 
do contraditório e da ampla defesa com a mesma amplitude 
necessária no processo penal. Convém citar: Execução Penal Pro- 
cedimento disciplinar Ausência de defesa técnica por profissional 
habilitado Nulidade Inocorrência: (...) O procedimento para 
apurar falta disciplinar, cometida por condenado em presídio, 
não tem a natureza de processo administrativo, razão pela qual 
a falta de defesa técnica por profissional habilitado não constitui 
nulidade, desde que sejam garantidas ao mesmo a prévia ciência 
da infração imputada e sua oitiva pessoal, nos termos do art. 
59 da LEP’ (RIDTACRIM2 1/47). Esta orientação tornou-se 
objeto da Súmula de Jurisprudência Vinculante nº 05, do Egré- 
gio Supremo Tribunal Federal (...)”. (Agravo em Execução n.º 
0062301-32.2013.8.26.0000, 92 Câmara de Direito Criminal, 
Des. Rel. Otávio Henrique, de 20.06.2013). 


Esta posição, contudo, revela, no mínimo, desconhecimento da matéria 
e da origem da Súmula. O próprio Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 


19. Decisões que consideram aplicável à Súmula Vinculante n.º 5 a procedimentos administrativos 
no curso da execução penal: Agravo em Execução n.º 0117186-06.2007.8.26.0000, Agravo em 
Execução n.º 0062301-32.2013.8.26.0000, Agravo em Execução n.º 0240111-28.2012.8.26.0000, 
Agravo em Execução n.º 0050362-55.2013.8.26.0000; 

20. Súmula Vinculante n.º 5: “A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo 
disciplinar não ofende a Constituição” 
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398269/RS, em 2010, sedimentou o entendimento de que a referida Súmula 
é inaplicável aos procedimentos administrativos instaurados no curso da exe- 
cução da penal, dada a relevância dos direitos em jogo quando reconhecida 
a prática de uma falta grave no curso da execução. Ressalta ainda o Ministro 
Gilmar Mendes, ao relatar o acórdão do mencionado Recurso Extraordinário 
que os precedentes que deram origem à Súmula Vinculante n.º 5 tratam todos 


de procedimentos administrativos instaurados em âmbito cível. 


Não é estranho, no entanto, que, até hoje, parte do Tribunal de Justiça do 
Estado de São Paulo adote tal entendimento, a despeito de contrariar frontal- 
mente a compreensão constitucional da ampla defesa e do contraditório em 
matéria penal. Em tempo não muito distante, o direito de defesa técnica do 
sentenciado em procedimento administrativo disciplinar chegava a ser visto 
como regalia, incompatível com a ordem pública. Exemplo gritante desta 
concepção é o acórdão publicado no Boletim AASP 1.865/303, proferido no 
ano de 1994, cujo trecho se transcreve: 


“Afirmar-se que eventual apuração de falta disciplinar, ocorrida 
no âmbito interno de estabelecimentos prisionais, requer a as- 
sistência de advogado e respectiva defesa técnica, com a devida 
venia, não tem fomente jurídico, muito menos resguarda a ordem 
pública. Perante a autoridade administrativa, com incumbência 
de exercer poder disciplinar em Cadeias e Presídios (artigo 47 
da LEP), a garantia da ampla defesa não assume, nem poderia 
assumir, o caráter de contencioso judicialiforme. A entender-se 
desse modo, com efeito, não haverá Cadeias e Presídio, senão 
Juízos e Pretórios, quando não Hotéis e Hospedarias. Como quer 
que seja, o exercício da ampla defesa nos procedimentos admi- 
nistrativos para apuração de faltas disciplinares no âmbito dos 
Presídios, não só prescinde da nomeação de advogado ou defensor 
ao imputado faltoso, como até mesmo se afigura tal providência 
(assim levada a extremo) como incompatível com a ordem e o 
interesse público, contra os quais a garantia da ampla defesa 
não poderá se sobrepor, mas sim compatibilizar-se” (cf. Agravo 
em Execução 855.927-2, TACrimSP — 8º Câmara, Rel. S. C. 
Garcia, de 03.03.1994). 


Se atualmente a jurisprudência do Tribunal de Justiça se divide em relação 
à aplicação da Súmula Vinculante n.º 5 aos procedimentos administrativos 
disciplinares, a matéria é quase unânime naquela Corte no tocante a des- 
necessidade de oitiva judicial do sentenciado na hipótese prevista no artigo 


118; $2º, da LEP. 


Determina o referido dispositivo que, na hipótese de cometimento de 
falta grave, estando o sentenciado sujeito a regressão, “deverá ser ouvido pre- 
viamente o condenado”. Sendo a execução um processo jurisdicionalizado, 
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a fim de resguardar o devido processo legal, com o devido contraditório e 
ampla defesa, necessária a compreensão de que esta oitiva deve se dar perante 
o juízo da execução e não perante a autoridade administrativa responsável 
pela apuração da falta no estabelecimento prisional. 


Todavia, não é este o entendimento majoritário do Tribunal de Justiça 
de São Paulo. Destaque-se que não se trata de audiência para a apuração de 
falta, nos termos do artigo 59 da LEP, cuja realização está prevista, de acordo 
com a lei, nas normas administrativas. Trata-se, sim, de audiência diversa, 
a ser realizada se e quando for constatada a prática de falta em âmbito ad- 


ministrativo, que deve ser reconhecida judicialmente para gerar efeitos no 
processo de execução. 


A prática, contudo, não é disseminada nas Varas de Execução. A realização 
destas audiências fica a critério do Juízo da Execução de cada comarca; apenas 
a título de exemplo, na comarca da Capital, nos anos de 2011 e 2012, as 
audiências judiciais realizadas com base no artigo 118, $2º, da LEP, quando 
o sentenciado havia sido acusado da prática de falta no interior do estabe- 
lecimento penal, só ocorreram após provimento de recurso pelo Tribunal de 
Justiça. A posição unânime dos juízes de primeiro grau, à época, era de que 
bastava para a regressão a oitiva do sentenciado no curso do procedimento 
disciplinar. 


Assim, foram bem poucas as audiências realizadas para esta finalidade, 
já que a maioria das Câmaras Criminais do Tribunal de Justiça transfere à 
autoridade administrativa a competência para apreciar a versão defensiva do 
réu, mesmo na hipótese do grave incidente de regressão. 


Acórdão proferido pela 4: Câmara do Tribunal de Justiça, que negou 
provimento a recurso de Agravo interposto pela Defesa, pelo qual se pretendia 
anular decisão que determinou a anotação de falta e a regressão de regime, 
é ilustrativo da confusão entre as competências atribuídas às autoridades 
administrativas, que detêm poder disciplinar, e as competências atribuídas 
à autoridade judicial, única que tem poder para decidir sobre questão que 
geram efeitos no processo de execução. Ao manter a decisão de primeiro 
grau, afirma a decisão, invocando os artigos 47 e 54 da LEP, que “a “verdade 
dos fatos” é de competência administrativa, exclusiva do diretor do presídio, a 
quem compete ditar as normas do estabelecimento e aplicar as sanções em caso 
de seu descumprimento”?! 


21. Agravo em Execução n.º 0069381-47.2013.8.26.0000, 43 Câmara de Direito Criminal, Des. Rel. 
Edison Brandão, de 02.07.2013. 
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Em pesquisa realizada sobre o tema, constatou-se que apenas uma Câmara 
do Tribunal, das 16 existentes, entende ser nula a decisão que reconhece a 
prática de falta grave, sem a prévia oitiva judicial, ainda que o reconhecimento 
da falta não acarrete regressão de regime.?? Ora, mesmo que não gere regressão 
de regime, o reconhecimento judicial da falta grave tem seríssimas consequ- 
ências no processo de execução, como a interrupção de lapso para progressão, 
criação de óbice à concessão de benefícios por determinado período, perda 
de dias remidos, além de impedir a declaração de indulto ou comutação se 
a falta for cometida no período de prova previsto no Decreto Presidencial. 


Assim, é evidente o quanto se agrava a situação de privação de liberdade 
do sentenciado que tem contra si proferida decisão desta natureza, sendo 
imprescindível que a pessoa presa tenha o direito de exercer sua defesa, nesta 
hipótese, perante o Juízo da Execução. 


Há posição diversa e intermediária, mas também minoritário, com Câ- 
maras que entendem serem nulas as decisões que reconhecem a falta, sem a 
oitiva judicial, somente na hipótese em que a falta gere regressão de regime. 
Mas, o entendimento majoritário, como já exposto, é o que valida as deci- 
sões proferidas com base somente na oitiva realizada perante a autoridade 
administrativa, no curso do procedimento disciplinar.” 


Mais grave é o entendimento de que é dispensável que a defesa técnica 
se manifeste sobre a prática de falta grave nos autos da execução penal, antes 
do seu reconhecimento judicial, sendo suficiente para as garantia da ampla 
defesa as razões apresentadas no procedimento administrativo instaurado. 


Entendeu desta forma a 6º Câmara do Tribunal de Justiça, que, ademais, 
afirmou que, no recurso interposto, a Defesa “se apega somente a questões 
formais para tentar invalidar a necessária punição ao reeducando”, sem de- 
monstração do “prejuízo sofrido pelo réu, não ocorrendo a alegada afronta 
ao princípio constitucional da ampla defesa.” 


22. Decisão no sentido de que a oitiva prevista no artigo 118, $2º, da LEP deve ser judicial em 
qualquer hipótese de prática de falta no estabelecimento penal: Agravo em Execução n.º 0065527- 
45.2013.8.26.0000; 

23. Decisões no sentido da necessidade de oitiva judicial na hipótese de regressão: Agravos em Execu- 
ção n.º 0056643-27.2013.8.26.0000, 0071 168-14.2013.8.26.0000, 0082000-09.2013.8.26.0000, 
0210036-06.2012.8.26.000. Decisões no sentido da desnecessidade da oitiva judicial: Agra- 
vos em Execução n.º 0051528-25.2013.8.26.0000, 0069381-47.2013.8.26.0000, 0067231- 
93.2013.8.26.0000, 0024262-63.2013.8.26.0000, 0275293-75.2012.8.26.0000, 0062301- 
32.2013.8.26.0000, 0082012-23.2013.8.26.0000, 0046936-35.2013.8.26.0000, 0097586- 
86.2013.8.26.0000, 0079402-82.2013.8.26.0000; 

24. Agravo em Execução 0054764-82.2013.8.26.0000, 6º Câmara de Direito Criminal, Des. Rel. 
Marco Antonio Marques da Silva, de 04.07.2013. 
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A decisão que foi mantida pelo Tribunal no caso mencionado é mais 
Tara, mas não excepcional. Não é incomum que, em algumas comarcas, após 
a conclusão do procedimento administrativo que apura a falta grave, feita 
a remessa do procedimento à vara das execuções, a falta seja reconhecida 
judicialmente somente com base no pedido do Ministério Público. Há mera 
homologação, pelo juízo, da decisão proferida pela autoridade administrativa. 
Tais decisões violam frontalmente o devido processo legal, seja pela ausência 
de fundamentação, seja pela violação à ampla defesa. 


A concepção administrativista da execução, que deixa a cargo da auto- 
ridade administrativa questões cruciais do processo e que torna prescindível 
o exercício da ampla defesa, atinge também aqueles que estão cumprindo 
medidas em meio aberto. 


Os sentenciados que estão em Livramento Condicional sofrem com de- 
cisões que lhes impõem constrangimento ilegal, com violação ao previsto no 
artigo 143 da LEP. Este artigo determina que a revogação do Livramento 
Condicional será decretada a pedido do Ministério Público, mediante repre- 
sentação do Conselho Penitenciário, ou de ofício, pelo Juiz, ouvido o liberado. 


Ocorre, contudo, que há entendimento jurisprudencial que autoriza a 
revogação, de plano, do Livramento, sem que seja realizada a oitiva do sen- 
tenciado, sobretudo quando há dificuldade em localizá-lo. A questão, porém, 
poderia ser solucionada com a sustação cautelar do benefício, com realização 
de audiência quando de sua localização, ocasião em que o juízo poderia decidir 
sobre a manutenção ou revogação do benefício. 


Todavia, admite-se a revogação imediata do benefício, com a expedição do 
mandado de prisão, sem a possibilidade de o sentenciado apresentar qualquer 
defesa, o que o obriga a retomar o cumprimento da pena com privação de 
liberdade. É evidente que tal procedimento viola o contraditório e a ampla 
defesa, mas há decisões neste sentido”. 


25. “Agravo em Execução. Revogação do livramento condicional. Descumprimento das condições 
impostas. Frustração ao comparecimento periódico em Juízo. Suspeita de doença crônica (em- 
briaguez). Determinada a realização de perícia, o sentenciado não foi encontrado. Insurge-se a 
Defesa, por entender ser a medida desproporcional. Pleiteia o restabelecimento do benefício ou, 
subsidiariamente, sua suspensão, até a apuração do estado clínico do sentenciado. Descumprimento 
manifesto. Sentenciado não localizado. Impossibilidade de realização de audiência, para prévia 
oitiva quanto à revogação do benefício. Histórico negativo. Registro anterior de descumprimento 
de condição no regime aberto, dando ensejo à revogação. Decisão escorreita. Agravo improvido”. 
(Agravo em Execução n.º 0043405-38.2013.8.26.0000, 1º Câmara de Direito Criminal, Des. Rel. 
Péricles Piza, de 03.06.2013.) (grifei 
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A 12 Câmara de Direito Criminal, em acórdão? que adota essa posição, 
manteve decisão de primeiro grau que revogou, de plano, o Livramento 
Condicional. Afirma o acórdão que o fato de o sentenciado estar em local 
incerto e não sabido impossibilitaria a oitiva prévia do paciente, autorizando 
a revogação imediata, a despeito da contrariedade ao artigo 143 da LEP. 


A decisão impugnada, que revogou o livramento e determinou a prisão do 
sentenciado em regime fechado, foi proferida, nos autos da execução 797.451, 
em março de 2011. Em cerca de 6 meses, o sentenciado estava recapturado, 
em local certo. Mas não teve nenhuma oportunidade de ser ouvido quanto 
ao descumprimento das condições. Terminou de cumprir aquela pena em 
Centro de Detenção Provisória na Capital. 


Este entendimento desloca novamente o sentenciado para a posição de 
objeto da execução penal, a quem o poder punitivo do Estado é imposto, sem 
que possa resistir a esta pretensão, ainda que um eventual descumprimento 
de condição tenha ocorrido por razão justificável, o que é incompatível com 
o modelo jurisdicional. 


Parte da jurisprudência do Tribunal de Justiça, por outro lado, adota 
entendimento que prestigia a jurisdicionalidade do processo, com respeito 
ao contraditório e à ampla defesa, em incidente de revogação do Livramento 
Condicional.” 


No entanto, ainda que fosse assegurada a oitiva judicial do sentenciado, 
a depender da comarca do Estado em que tramita a execução, não lhe seria 
assegurado o direito a um defensor na audiência prevista no artigo 143 da 
LEP, o que mais uma vez traz notas administrativistas à execução, tornando 
“disponível” a indisponível defesa em processo de natureza penal. Aqui se 
revela uma deficiência no serviço de assistência jurídica gratuita prestado 


pelo Estado. 


A Defensoria Pública elegeu como uma de suas prioridades a promoção 
da defesa dos hipossuficientes em execução penal. Assim, desde março de 
2013, há pelo menos um Defensor Público de referência em cada comarca 
do Estado em que existir processo de execução penal de pessoa condenada 
e presa em estabelecimento do sistema penitenciário, o que representa um 
grande avanço no resguardo dos direitos das pessoas presas, as mais vulneráveis 


26. HC n.º 0090293-02.2012.8.26.0000, 12 Câmara de Direito Criminal, Rel. Péricles Piza, de 
30.07.2012 

27. Acórdãos do TJSP que declaram a nulidade de decisões pelas quais se revoga o Livramento Condicio- 
nal sem a oitiva prévia do sentenciado: 0240612-79.2012.8.26.0000, 0002243-63.2013.8.26.0000, 
0218434-39.2012.8.26.0000, 0065907-68.2013.8.26.0000; 


881 


MARINA NEVES DE CAMPOS MELLO 


entre as condenadas. Os processos de execução de pena privativa de liberdade 
em meio aberto ou execução de penas restritivas de direitos, no entanto, nem 
sempre contam com assistência jurídica gratuita integral no Estado. 


As execuções deste tipo de medida tramitam na comarca em que o sen- 
tenciado declarou domicílio, na qual, nem sempre, há unidade da Defensoria 
Pública. Em regra, considerando que a defesa criminal é imprescindível e 
direito indisponível do réu, nestas comarcas, a defesa no processo de co- 
nhecimento é promovida, de forma gratuita e suplementar, por advogados 


A 


conveniados à Defensoria Pública. 


Contudo, por razões econômicas, o convênio não abrange a defesa em 
execução penal. Assim, para que se assegure um defensor na execução de 
medida em meio aberto em comarca onde não está instalada a Defensoria 
Pública, será necessária a contratação de um serviço particular ou o sentencia- 
do dependerá da voluntariedade de advogados que atuem de forma gratuita. 


Assim, há casos em que permanecem desassistidas as pessoas condenadas 
que estão cumprindo pena em meio aberto. Essa deficiência do serviço de as- 
sistência jurídica gratuita revela também uma concepção de disponibilidade da 
defesa criminal, o que é incompatível com uma execução penal jurisdicional. 


A falta de defesa na execução em medidas de meio aberto, muitas vezes, 
não é percebida como um problema nem mesmo pelos sentenciados. As me- 
didas em meio aberto não são compreendidas como “verdadeiras penas”, de 
modo que não se entende como necessário o acompanhamento da execução 
por um defensor. Mas o descumprimento de condições ou da própria pena 
imposta pode gerar graves consequências à pessoa condenada, pois há sempre 
o risco e a possibilidade concreta da conversão em pena privativa de liberdade. 


Também não é incomum, quando ausente a defesa técnica na execução 
deste tipo de medida, que se inicie o cumprimento de penas restritivas de 
direito que já estão prescritas. Ou ainda, a ocorrência de sustação cautelar de 
Livramento Condicional quando já ocorreu a extinção da pena. Tais situações, 
mais uma vez, colocam a pessoa condenada na posição de objeto do processo, 
sujeita aos poderes do Estado-administração, sem condições de fazer valer 
seus direitos subjetivos, com evidente constrangimento ilegal. 


Ademais, gera prejuízo ao sentenciado a falta de pedido de indulto ou 
comutação de penas, cujos requisitos são conhecidos pela defesa técnica, mas 
não pelo réu. Muito corriqueiramente tais requisitos somente estão satisfei- 
tos quando o réu já está em fase mais avançada do cumprimento da pena, 
em regime aberto ou livramento condicional. Necessário ainda mencionar 
que há hipóteses de indulto das próprias penas restritivas de direito. A falta 
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de defesa técnica, nestas hipóteses, coloca nas mãos do Ministério Público 
ou do Juízo a iniciativa para instauração dos incidentes para declaração de 
indulto e comutação, o que é temerário e fragiliza um processo jurisdicional 
que deveria se guiar pelo modelo acusatório. 


Neste cenário, fundamental a presença da Defensoria Pública como ór- 
gão da execução. O réu de um processo criminal, em regra, é hipossuficiente 
econômico. Na fase do processo de conhecimento, a presença da Defensoria 
Pública já é significativa. Basta a consulta às pautas de audiência nas comarcas 
onde a instituição está instalada para que se constate o número elevados de 
réus defendidos pelos órgãos da instituição. 


Na fase de execução da pena, o número de pessoas condenadas que não 
constitui advogado para acompanhar o processo executivo aumenta, já que 
aumenta também a situação de vulnerabilidade. É comum que a família do 
réu consiga efetuar o pagamento dos honorários do advogado na fase do co- 
nhecimento, mas não tenha mais recursos para fazê-lo na fase de execução. 
Ressalte-se que o processo de execução pode ter uma duração muito maior 
do que a do processo de conhecimento. 


Por outro lado, se o réu está em cumprimento de pena privativa de li- 
berdade, evidentemente a situação financeira da família se agrava, já que há 
o corte de uma das fontes de renda, dada a falta de trabalho remunerado nos 
estabelecimentos prisionais. Além de ter os recursos financeiros reduzidos, a 
família também tem que arcar com o “jumbo” do sentenciado (alimentos e 
materiais de higiene cujo ingresso no estabelecimento prisional é autorizado 
e que não são fornecidos pelo Estado), além de ter os custos do deslocamento 
para as visitas, já que as penitenciárias podem estar em locais distantes da 
residência dos familiares. Isso quando são mantidos os vínculos com a fa- 
mília, pois há pessoas processadas criminalmente que perdem contatos com 
seus familiares e não chegam a receber qualquer tipo de visita ou assistência. 


Além da própria situação de hipossuficiência, há também o desinteresse 
dos advogados em atuar na execução, já que há dificuldade de se estabelecer 
uma forma justa de remuneração pelo serviço prestado nesse tipo de processo, 
cuja duração e quantidade de medidas defensivas e recursos são imprevisíveis. 


Dificulta ainda a promoção da defesa por defensor particular o fato de 
ser a execução um processo itinerante, com competência determinada pelo 
local da prisão ou do domicílio, de modo que um só processo pode tramitar, 
ao longo do cumprimento da pena, por diversas comarcas do Estado, muitas 
vezes distantes umas das outras. Fica evidente, portanto, que a Defensoria 
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Pública tem papel crucial na promoção deste tipo de defesa, dada a dificul- 
dade de esta função defensiva ser assumida por profissionais do setor privado. 


Assim, considerando a relevância dos direitos em jogo no curso de uma 
execução penal, imprescindível a efetiva defesa técnica ao longo de todo o 
processo, a fim reduzir os danos causados aos réus pelos excessos e desvios 
na execução, bem como para a preservação de seus direitos fundamentais. 


A presença da defesa, ademais, por meio da Defensoria ou por meio de 
advogado, é condição sine qua non para que o sentenciado possa se fortalecer 
e ocupar a posição de parte no processo, e, por consequência, consolidar- 
se como sujeito de direitos na execução. Exercendo sua condição de parte, 
o sentenciado leva a juízo questões relativas à preservação de seus direitos, 
processuais ou não, exigindo do Estado-juiz uma verdadeira prestação ju- 
risdicional, distanciando a execução de um processo guiado por concepções 
administrativistas-inquisitivas. 
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EE CO DN SEE. 


1. O PANORAMA ATUAL DA FAMÍLIA NO DIREITO 


A nova acepção de família dada pela Constituição consolidou o afasta- 
mento do caráter privado que se dava ao direito de família, consequência, 
talvez, do espírito individualista observado no código civil de 1916. Essa 
nova visão, em verdade, já afluía desde há muito no meio jurídico, quando 
juristas passaram a asseverar a importância da inferência do Estado no Di- 
reito de Família. 


A edição da Lei n.º 8.069/90, Estatuto da Criança e do Adolescente, 
evidenciou ainda mais a importância da família e o dever do Estado em inter- 
ferir, por meio da edição de normas cogentes, nas obrigações dela advindas. 
A criança e o adolescente, agora sujeitos de direito, passaram expressamente 
a gozar de proteção integral. 


À: Defensor Público do Estado de São Paulo 
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A rigor, a criança ou o adolescente deve ser criado no meio de sua 
família de origem ou com a qual possua vínculo natural. Somente na total 
impossibilidade de se desenvolver e conviver nela é que será inserido em 
família substituta. 


Não se nega, deve-se registrar, que a democratização das relações e o 
tratamento sem discriminação que se passou a dar a toda entidade familiar 
fez com que se passasse a tratar a família no enfoque da afetividade e não 
simplesmente no contraste de poderes e na consanguinidade. Giselle Câmara 
Groeninga, ao comentar a importância da formulação de um Estatuto das 
Famílias (Projeto de Lei n.º 2.285/07, que tramita na Câmara dos Deputa- 
dos) situa as mudanças do paradigma familiar nos idos dos anos de 1960, 
afirmando que ele se traduziu na forma de comunhão de vida consolidada 
na afetividade e não no poder marital ou paternal; igualdade de direitos e 
deveres entre os cônjuges; liberdade de constituição, desenvolvimento e ex- 
tinção das entidades familiares; igualdade entre os filhos de origem biológica 
ou socioafetiva; garantia de dignidade das pessoas humanas que a integram”. 


Com vista à extensa interpretação que se dá ao conceito de família, hoje 
já se denomina direito das famílias o ordenamento jurídico que dela cuida. 


O art. 19 do Estatuto da Criança e do adolescente expressa o direito 
de a criança e de o adolescente serem criados dentro de uma família, prefe- 
rencialmente na de origem, em ambiente saudável ao seu desenvolvimento. 


O direito de participar da vida familiar e comunitária é direito fundamental. 
Os anseios e as opiniões da criança e do adolescente devem ser considerados 
para a condução dos projetos familiares e também na vida comunitária. 


Caso a criança e o adolescente não puderem ser mantidos em sua família 
de origem e extensa, seja pela falta delas ou pela total inexistência de condições 
de prover-se seu bom desenvolvimento (ou pelo fato de a convivência ser 
nociva e prejudicial), deverão ser colocados em família substituta. E, nesse 
ínterim, se necessário para sua proteção, poderão ser inseridos em acolhimento 
institucional ou família acolhedora. 


O $3º do art. 19 do Estatuto da Criança e do adolescente reforça a tese 
da excepcionalidade, deixando expresso que devem ser esgotados os meios 
de manutenção da criança e do adolescente na família. Esse esgotamento é 


2. In: ALVES, Leonardo Barreto Morreira, coord. Código das Famílias Comentado. Belo Horizonte: 
Del Rey, 2009, p. 6. 
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feito mediante a inclusão em programas assistenciais que devem ser ofere- 
cidos pelo Poder Público, bem como acompanhamento em todos os níveis, 
especialmente o social, psicológico e psiquiátrico. 


A atuação cotidiana na Defensoria Pública do Estado de São Paulo nos 
faz enfrentar, amiúde, ações de suspensão e destituição do poder familiar. 
Pais desprovidos de condições financeiras confortáveis e no mais das vezes 
residentes em áreas cujo acesso aos serviços públicos de que necessitam é 
bastante precário, procuram atendimento para enfrentar ações judiciais en- 
volvendo o tema. 


As histórias quase sempre se repetem. Noticia-se que o pedido de suspen- 
são ou destituição do poder familiar apresenta-se como medida indispensável 
ante o fracasso dos pais em cuidarem adequadamente de seus filhos, mesmo 
ante as sucessivas chances e auxílio que lhes foram dados. 


O contraditório chega tarde e, no mais das vezes, é no curto tempo da 
instrução processual (seja nas ações de suspenção ou destituição do poder 
familiar ou nas cautelares de acolhimento institucional) que serão levantadas 
todas as alternativas de manutenção do vínculo familiar e de atendimento 
efetivo aos direitos da criança e do adolescente. 


Vezes há que as ações de suspensão e destituição familiar efetivamente 
procedem. Outras vezes não. De qualquer sorte, em todos os casos, o que se 
nota é a premente necessidade de enfrentar a questão interdisciplinarmente. 
Em se tratando de interesses da criança e do adolescente, o enfoque jurídico 
não pode caminhar sozinho. As relações familiares não são permeadas só de 
Direito. O fator médico-biológico, psicológico e social, muitas vezes sobres- 
saem ao aspecto jurídico. O Direito, nessas questões, é o coadjuvante. 


É no atendimento interdisciplinar, que deve ser feito prematuramente 
e não apenas quando instaurado o contencioso judicial, que se viabiliza a 
identificação da origem dos conflitos, assim como os caminhos adequados 
e necessários para sua solução, sempre com o fim último de fortalecer e 
manter o vínculo familiar existente. A propósito, o Estatuto da Criança e do 
Adolescente expressa como princípio a intervenção precoce (art. 100, VI). 


Das demandas relacionadas à suspensão de destituição do poder familiar, 
duas são particularmente sensíveis e ainda pouco enfrentadas pelos nossos 
tribunais. São elas a suspensão e destituição de poder familiar de adolescentes 
civilmente incapazes e a restituição do poder familiar. A elas dedica-se este 
estudo. 
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2. PODER FAMILIAR - ASPECTOS GERAIS 


Poder familiar é o conjunto de direitos e obrigações dos pais em rela- 
ção a seus filhos não emancipados, concernentes ao cuidado, à educação, 
ao desenvolvimento integral, à defesa de direitos e garantias dos filhos em 
conformidade com a Constituição e a lei. 


No regime do código civil de 1916 utilizava-se “pátrio poder”, termo 


originado do direito romano (patriapotestas) e que estava relacionado à figura 
do “chefe de família”, o qual, no nosso ordenamento jurídico, era o pai. Com 


a consolidação do princípio da igualdade, posicionando pai e mãe em um 
mesmo patamar, o Código de 2002 adotou o termo poder familiar. Apesar 
disso, discute-se, desde há muito, se a adoção desse termo traduz o significado 
desse conjunto de direitos e obrigações entre pais e filhos. O Estatuto das 
Famílias (projeto de Lei 2.285/07), em vista disso, propõe a substituição de 
poder familiar por autoridade parental. 


O que se deve ter em vista é que o poder familiar ou a autoridade parental 
não significa força maior dos pais sobre os filhos e sim o poder-dever daqueles 
de conduzir o desenvolvimento destes em prol de seu melhor interesse. 


Assim, o poder familiar, conforme anota Denise Damo Comel, pela im- 
possibilidade de ser exercido potestivamente pelos pais, não implica direito 
subjetivo. Daí porque a citada autora leciona que sua natureza jurídica é de 
“um poder instrumental, outorgado aos pais tão-somente para ser exercido 
no interesse do filho, submetido e dirigido exclusivamente a sua formação 
integral, com nítido caráter de função social”. O poder familiar, assim, é o 
exercício de uma autoridade conferida para se zelar pelo interesse do filho e 
em prol de sua formação e desenvolvimento. 


A relação entre pais e filhos há de ser harmônica e se os pais têm direitos 
e obrigações em relação aos filhos, estes também os têm em relação aos pais. 


Em relação aos pais, o art. 1.634, do CC, dispõe que a eles compete 
dirigir a criação e educação dos filhos, o que compreende não só zelar pela 
manutenção de sua sobrevivência, mas no esforço de fazer com que os filhos 
cresçam e progridam, tenham papel útil e relevante na sociedade e possam, 
com dignidade, gerir a própria vida. 


O exercício do poder familiar concede aos pais o direito de ter os filhos 
em sua companhia, o que possibilita, em verdade, dirigir-lhes a criação e 
educação. Somente em casos excepcionais esse direito é mitigado, seja quando 


3. O Poder Familiar. São Paulo: RT; 2003. p. 63. 
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os pais não puderam exercer, concomitantemente, esse direito (como no caso 
do divórcio, por exemplo) ou quando a manutenção da criança ou adolescente 
na companhia dos pais representar-lhes prejuízo. 


Cabe aos pais, em relação aos filhos, conceder-lhes ou negar-lhes con- 
sentimento para casar. Ao homem e mulher é permitido casar aos 16 anos, 
desde que autorizados pelos pais. Na falta de anuência dos pais ou na discor- 
dância entre eles, a decisão cabe ao juiz, por meio de ação de suprimento de 
consentimento para casar, pleiteada pelo interessado (nubente), situação na 
qual, procedente a ação, será o casamento em separação obrigatória de bens. 
Excepcionalmente os menores de 16 anos também poderão casar, mediante 
autorização judicial via ação de suprimento ou suplementação de idade nú- 
bil, no caso de comprovada gravidez; nesta hipótese o regime de bens será 
também o da separação obrigatória de bens. 


É faculdade dos pais, também, nomear tutor aos filhos por testamento 
ou documento autêntico, se um dos pais não lhe sobreviver ou, sobrevivo, não 
puder exercer o poder familiar; representá-los nos atos da vida civil até os 16 
anos, e assisti-los após essa idade, suprindo-lhes o consentimento; reclamá-los 
de quem ilegalmente os detenha; exigir que prestem obediência, respeito 
e serviços próprios de sua idade e condição. Sobre esse último aspecto, o 
Código Civil Italiano (art. 315) resume bem a obrigação dos filhos no dever 
de respeitar os pais e de contribuir com o próprio sustento e manutenção da 
família enquanto conviver no seio dela. Silvo de Salvo Venosa, citando Jean 
Carbonnier, dá o exemplo do Código Civil Francês que expressa ser dever 
do filho honrar e respeitar seu pai e sua mãe”. 


O poder familiar é exclusivo dos pais; é irrevogável, intransmissível e 
indelegável (o antigo código de menores — Lei 6.697/1979 autorizava a dele- 
gação do “pátrio poder” se assim desejassem os pais, para prevenir “situação 
irregular” — art. 21). 


Os filhos sujeitam-se ao poder familiar enquanto menores e incapazes. O 
filho menor emancipado não mais se sujeita a ele; o filho maior, ainda que 
permaneça incapaz, também não se subjuga ao poder familiar. Na falta de um 
dos pais o outro exercerá com exclusividade o poder familiar e, na divergên- 
cia entre ambos, um deles poderá recorrer ao juiz para dirimir a desavença. 


Ao filho não reconhecido pelo pai, o exercício do poder familiar pertence 
exclusivamente à mãe. Em sendo ela desconhecida ou incapaz, ao menor 


4. Código Civil Interpretado. São Paulo: Atlas, 2010, p. 1.497 


t 
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dar-se-á tutor. Ao nascituro, se incapaz a mãe ou houver sido destituída do 
poder familiar, será dado curador. 


3. DAS CAUSAS DE EXTINÇÃO E SUSPENSÃO DO PODER FA- 
MILIAR 


O poder familiar extingue-se: a) pela morte dos pais ou do filho; b) 
pela emancipação; c) pela maioridade, aos 18 anos; d) pela adoção; e) 
pela destituição, ocasionada por castigos imoderados aplicados pelos pais, 
abandono do filho, atos contra a moral e bons costumes, pela falta reiterada 
nos deveres inerentes ao poder familiar; o art. 92, do Código Penal, prevê, 
ainda, a perda do poder familiar como efeito da condenação em casos de 
crimes dolosos, punidos com reclusão e praticados contra filhos. 


O poder familiar poderá ser suspenso no caso de falta aos deveres, abuso 
de autoridade dos pais, ruína dos bens dos filhos ou condenação do pai ou 
mãe à pena de mais de 2 anos de prisão. A reiteração das faltas que dão causa 
à suspensão do poder familiar também pode ensejar a destituição, nos termo 


do art. 1.638, IV, do Código Civil. 


Nem o Estatuto da Criança e do Adolescente nem o Código Civil men- 
cionam qual a extensão ou intensidade do abuso dos pais capaz de acarretar 
a suspensão ou destituição do poder familiar. Assim, tais medidas (desti- 
tuição e suspensão do poder familiar) devem ser excepcionais e calcadas na 
proporcionalidade, bem como condicionadas à evidente ofensa aos interesses 
da criança e do adolescente ou a ruína de seu patrimônio (art. 1.637, do 
Código Civil). Aliás, a extinção do poder familiar em relação a um filho não 
implica na extinção automática em relação aos demais. Além disso, quanto à 
suspensão do poder familiar, tem-se como possível a mitigação do exercício 
do poder familiar em relação a apenas alguns de seus atributos (por exemplo, 
vedação do usufruto e administração dos bens do filho). 


Mister ponderar que a perda ou destituição do poder familiar é ensejada 
pelo comportamento intencional dos pais ou, ao menos, pela consciência 
de que seus atos possam acarretar o prejuízo à criança e ao adolescente. 


Há situações em que a omissão e falta de deveres dos pais não enseja 
a suspensão ou destituição do poder familiar, mas, em verdade, indicam a 
necessidade de auxílio, acompanhamento especializado, tratamento ou inclu- 
são em programas assistenciais. Dai porque o abuso da autoridade parental 
e a consequente falta nos deveres inerentes ao poder familiar devem ser 
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qualificados pela indolência manifesta, pela falha contumaz, pela inércia em 
prestar auxílio, pelo descuido irresponsável e também pela não adesão aos 
programas de acompanhamento oferecidos. Lembre-se, a propósito disso, que 
“falta ou a carência de recursos materiais não constitui motivo suficiente para 
a perda ou a suspensão do poder familiar” (art. 23, do Estatuto da Criança 
e do Adolescente). 


Além disso, as hipóteses de suspensão e destituição do poder familiar 
previstas nos arts. 1.637 e 1.638, do Código Civil, quando calcadas de cri- 
tério subjetivo, devem ofender, efetivamente, os interesses da criança e do 
adolescente. Assim, por exemplo, para que se configure o castigo imoderado 
ao filho, como no caso dos maus-tratos, o comportamento dos pais deve 
ensejar o risco, o tratamento desumano, a privação, consubstanciados no 
comportamento doloso que faz sofrer. Outro exemplo: a prática de atos contra 
a moral e os bons costumes (art. 1.638, III, do Código Civil) deve refletir, 
efetivamente, na vida do filho. Por isso, o só fato de um pai ser condenado 
por prática criminosa (sem que o crime tenha relação direta contra o filho), 
estar preso, e, por isso, não estar possibilitado, nessa condição, de prestar 
cuidados aos filhos, não basta como motivo para invocação e quaisquer dos 
fundamentos do art. 1.638, do Código Civil. A esse respeito leciona Rolf 
Madaleno que “se bem examinada a pena acessória imposta pela legislação civil, 
afigura-se no mais das vezes completamente injusta, especialmente quando 
o crime não guarda qualquer correlação com a vinculação parental, indo de 
encontro aos superiores interesses dos menores, os quais ficarão privados da 
presença deste genitor na condução de sua vida, que ao contrário do temor 
da lei pode ser segura e prenhe de aptidão, porque não há razão alguma para 
o legislador presumir, aleatoriamente, a incapacidade. Sequer o fato da prisão 
é capaz de inibir o sadio exercício do poder familiar (...)*” 


Por fim, é importante registrar que apesar de o Código Civil incluir a 
destituição do poder familiar no rol das causas de extinção, há de se dife- 
renciar a perda da extinção. A extinção, no sentido estrito, se dá pela ocor- 
rência de fatos que não importam em falta de deveres (morte, emancipação, 
maioridade e adoção), ou seja, a extinção ocorre por si mesma (natural). A 
perda é ocasionada por decisão judicial e, de certo modo, constitui-se de 
uma sanção*. 


5. In Curso de Direito de Família. 3%. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 513. 
6. Nesse sentido: FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da criança e do adolescente. 24 ed. São 
Paulo: Atlas. 2013. p. 80. 


893 


GIULIANO D'ANDREA 


4. DA IMPOSSIBILIDADE DA SUSPENSÃO OU DESTITUIÇÃO 
DO PODER FAMILIAR DE PAIS ADOLESCENTES ABSOLUTA- 
MENTE INCAPAZES 


Questão a ser enfrentada é se adolescente absolutamente incapaz que é 
pai ou mãe pode exercer o poder familiar sobre seu filho. 


Consideramos que o exercício do poder familiar se inclui nos atos da 
vida civil, razão pela qual o absolutamente incapaz não pode exercê-lo, mas 
o relativamente sim, desde que assistido por seu responsável. 


Analisando os atributos inerentes ao poder familiar, não é difícil concluir 
que se trata de atos que exigem a aptidão para o exercício da capacidade. 
Assim, dirigir a educação e sustento, conceder autorização para casar, nomear 
tutor e até reclamar o filho de quem ilegalmente o detenha são faculdades e 
obrigações que demandam exercício de atos da vida civil. 


Com efeito, quem está em tese sujeito ao poder familiar e for absolu- 
tamente incapaz, não pode exercê-lo, ainda que o adolescente pai ou mãe, 
como sujeito de direitos, possua, potencialmente, direitos afetos ao poder 
familiar, como ter o filho em sua companhia, exigir-lhe respeito, bem como 
zelar por sua saúde, respeito e dignidade. Trata-se, aqui, da capacidade de 
direito, “como inerência própria da qualidade de sujeito de direitos, ou seja, 
da qualidade de quem tem personalidade”. Não tem, por outro lado, a 
capacidade de plenamente de formalmente exercê-lo, já que o exercício do 
poder familiar está adstrito aos pais aptos a praticar os atos da vida civil. 
Falta-lhe, assim, a capacidade de fato (ou de exercício), que se resume na 
inaptidão para praticar pessoalmente os atos da vida civil. 


Por isso temos como inadmissível a propositura de ação de suspensão 
e destituição do poder familiar contra adolescente absolutamente incapaz. 


Com base nesse raciocínio, a solução para o exemplo de uma adolescente, 
com idade de 14 anos, que seja mãe e cujo pai não tenha reconhecido o filho 
e a colocação dela, e do filho, em tutela, com fulcro no art. 1.633, CC”. 
O exercício do poder familiar se dará quando o pai ou mãe absolutamente 


VA NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Código Civil Comentado. 7º. ed. São 
Paulo: RT, 2009. p. 208 

8. Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil. Teoria Geral. 84. ed. Rio 
de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 250. 

9. “Art. 1.633. O filho, não reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da mãe; se a mãe 
não for conhecida ou capaz de exercê-lo, dar-se-á tutor ao menor”. 
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incapaz adquirir a capacidade. Trata-se a aquisição da capacidade, assim, de 
condição suspensiva. 


Veja-se que a suspensão ou destituição do poder familiar funda-se na 
falha dos deveres ou abuso do poder familiar, motivos que não podem ser 
invocados em detrimento de quem não o exerce. 


Não se quer dizer com isso, é preciso asseverar, que a autoridade parental 
é mero poder conferido aos pais em relação aos filhos. O escopo do poder 
familiar é garantir a proteção dos interesses e direitos dos filhos menores e 
não emancipados e a destituição do poder familiar não deve ser vista, por 
isso, somente como uma pena aplicada aos pais. 


O objetivo a ser alcançado, em situações como esta, é colocar em pé de 
igualdade a criança ou adolescente incapaz sujeito ao poder familiar e o pai 
ou mãe, adolescente e absolutamente incapaz, impossibilitado de exercê-lo. 


Em ambos os casos se está diante de criança e adolescente na peculiar 
condição de pessoa em desenvolvimento, conforme expressa o art. 62, do Es- 
tatuto da Criança e do Adolescente. Na colidência de interesses entre ambos, 
não se pode optar pela prevalência de um sobre o outro. 


Assim, na hipótese colocada sob discussão, a suspensão do poder familiar 
teria o efeito de simplesmente privar a companhia entre pai ou mãe e filho, 
opção ilógica e contrária aos comandos da Constituição e do Estatuto da 
Criança e do Adolescente e só admissível, tal qual se faz em relação aos irmãos, 
em situações em que reste comprovada a existência de risco de abuso outra 
situação que justifique plenamente a excepcionalidade de solução diversa (art. 
28, $4º, do Estatuto da Criança e do Adolescente). Já a destituição do poder 
familiar, se admissível, teria a só função de autorizar a adoção da criança. 


Em suma, a suspensão ou destituição do poder familiar não pode ser 
sustentada na omissão ou abuso de quem não tem aptidão para seu exercício. 


Não se pode justificar a suspensão ou destituição do poder familiar de 
adolescente absolutamente incapaz sob o pretexto de proporcionar melhores 
chances à criança que não teve seus interesses atendidos pelo pai ou mãe 
que, em tese, descumpriu os deveres imanentes à autoridade parental, haja 
vista que esse pai ou mãe, na situação sob análise, também carece de atenção 
especial, inclusive no que tange à necessidade de assistência. 


A solução nesse caso é colocar pais e filhos no mesmo patamar de igual- 
dade, aplicando-se, por extensão, o que se dispõe acerca da igualdade entre 
filhos (art. 227, §6°, da Constituição Federal; art. 20, do Estatuto da Criança 
e do Adolescente; art. 1.596, do Código Civil) e fornecendo a ambos todo o 
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suporte assistencial e protetivo necessários, fazendo preponderar os direitos e 
dignidade de ambos, tudo em prol da manutenção da convivência familiar. 


A argumentação meramente jurídica nos leva a aceitar, ou não, a aplicação 
de um instituto a determinados casos concretos. O direito (como aplicação 
da lei), sozinho, não soluciona problemas como o apresentado, se invocado 
no condão de apontar falhas nas relações familiares. Se a finalidade é essa, a 
questão ficará limitada nas páginas de um processo, e a justiça será apenas 
uma ilusão. 


Quando é autorizada a intervenção do Estado nas questões de direito de 
família e de direito da criança e do adolescente, não se quer dizer que a atuação 
resume-se a uma espécie de fiscalização e aplicação de sanções. Ao contrário, 
essa intervenção converge-se no dever de propiciar os meios de prevenção das 
situações de perigo, de auxílio eficiente e imediato na promoção de medidas 
que, direta ou indiretamente, visem à manutenção do vínculo familiar. A 
intervenção do Estado nessas questões, portanto, deve ser interpretada como 
necessidade de efetiva participação nas questões relativas à família. 


Com efeito, a tutela jurisdicional deve, antes de tudo, exigir do Estado 
o efetivo cumprimento de seu dever de propiciar os meios para o bom aten- 
dimento das questões afetas à família e à criança e ao adolescente, lançando 
mão de todos os meios necessários e indispensáveis para manutenção e for- 
talecimento do vínculo familiar. Se o enfoque não for prioritariamente esse, 
corre-se o risco de se ter uma justiça paternalista, distante dos reais interesses 
e necessidades da família. 


5. DA RESTITUIÇÃO DO PODER FAMILIAR 


A restituição do poder familiar é outro tema sensível e ainda pouco 
enfrentado no meio jurídico e não regulado pela lei. 


A Constituição Federal põe a salvo os filhos de qualquer designação 
discriminatórias relativas à filiação (art. 227, $6º). O Estatuto da Criança 
e do Adolescente assevera que a criança e o adolescente gozam de todos os 
direitos fundamentais inerentes à pessoa humana, garantindo a elas a absoluta 
prioridade e assegurando a oportunidade e facilidade de obtenção de seu 
desenvolvimento. Garantir o direito à dignidade, ao respeito e à convivência 
familiar é dever da sociedade, do Estado e da família (arts. 3º e 40), 


O Estatuto da Criança e do Adolescente arrola e pormenoriza uma série 
de direitos fundamentais (arts. 7º e seguintes), sempre priorizando o forta- 
lecimento e manutenção do vínculo familiar. 
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Nossa legislação, ao tratar da destituição do poder familiar, busca tornar 
efetiva a proteção dos filhos. Por outro lado, a destituição do poder familiar, 
por si, não rompe os laços de parentesco entre pais e filhos, mas tão-somente 
retira, dos pais, a autoridade parental. 


As relações familiares não são estáticas. Os conflitos e as dificuldades 
mudam constantemente, assim como a forma de enfrentá-los. A afetividade 


e a convivência familiar podem ser restabelecidas e não há norma ou san- 
ção que consiga evitar isso. Como a interação entre a família, o homem e 
a sociedade são dinâmicas, as causas de outrora deram azo à destituição do 
poder familiar podem deixar de existir. Quando isso ocorrer e o vínculo de 
parentesco ainda persistir, é possível a restituição (ou restabelecimento) do 
poder familiar. 


Sobre a restituição do poder familiar, lembra Katia Regina Ferreira Lobo 
Andrade Maciel que no ordenamento pátrio o código Mello Matos (Dec. 
17.943-A, de 1927) previa a reintegração do “pátrio poder”, assunto que não 
foi mantido nas legislações relativas à criança e ao adolescente que seguiram”. 


A restituição terá vez sempre que restar comprovado que cessaram as cau- 
sas que motivaram a destituição do poder familiar, bem como a capacidade e 
aptidão do pai ou mãe em exercer a autoridade parental. Entendemos, ainda, 
que o vínculo afetivo entre pais e filhos devem estar preservado. 


Valter Kenji Ishida anota que “não se pode ignorar que um dos pilares 
jurídicos da família é a manutenção da criança e do adolescente no seio da 
família natural”, e prossegue lecionando que “a perda [do poder familiar], 
constitui-se uma verdadeira sanção decorrente do descumprimento dos deveres 
inerentes ao pátrio poder. E como sanção, veda-se a perpetuidade da mesma”"!. 


Realmente, se nem mesmo a mais dura sanção, que é a penal, e seus 
efeitos é eterna, não haveria justificativa para que uma sanção civil o fosse. 


A doutrina e a jurisprudência já vêm admitindo a restituição do poder 
familiar. O já mencionado Valter Kenji Ishida colaciona uma série de excertos 
doutrinários admitindo a restituição do poder familiar, citando José Antonio 
de Paula Santos Neto, Carlos Alberto Bittar Filho e Silvio Rodrigues"?. Kátia 
Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel, além de sustentar a possibilidade da 


10. In MACIEL, Kátia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de direito da criança e do ado- 
lescente. Aspectos teóricos e práticos. 4º. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 612. 


11. In Estatuto da Criança e do Adolescente. Doutrina e jurisprudência. 112 ed. São Paulo: Atlas, 
2010. p. 326. 


12. Idem. p. 325. 
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restituição do poder familiar, anota que tanto o pai ou a mãe quanto o filho 
podem requere-la"?. 


Na hipótese de rompimento do vínculo parentesco pela adoção (art. 41, 
do Estatuto da Criança e do Adolescente), não será possível a restituição do 
poder familiar. Nesse caso, comprovada a manutenção ou nova existência de 
vínculo de modo a constatar a paternidade afetiva, cabível novo pedido de 
adoção. 


6. O PAPEL DA DEFENSORIA PÚBLICA 


Os temas abordados neste estudo não são baseados em situações hipoté- 
ticas. Diariamente as defensorias públicas de todo país recebem casos como 
estes. À convivência diária com estas situações nos faz refletir um direito mais 
sensível, menos instrumental. 


A análise da impossibilidade de destituição do poder familiar de ado- 
lescentes absolutamente incapazes e a restituição do poder familiar contém 
uma crítica embutida: enfrentar essas situações com um direito frio, atuando 
como mero operador do direito, significa simplesmente encarar o direito como 
uma ficção. Com efeito, sustentar e comprovar, formalmente, que um pai ou 
uma mãe não tem condições de gerir os interesses do filho, pode justificar a 
destituição do poder familiar. Proceder à destituição do poder familiar com 
o devido processo legal até o trânsito em julgado da decisão e meramente 
invocar a tese de que a destituição é forma de extinção do poder familiar, 
formalmente pode significar um óbice a sua restituição. 


Agora, observem as seguintes situações. Maria, adolescente de doze anos, 
foi abusada sexualmente pelo padrasto e ficou grávida; sua mãe, afirmando 
que a filha era muito insinuante, a culpou pelo ocorrido, dizendo que foi ela 
quem seduziu o padrasto; mandou-a residir com a avó materna, pessoa idosa 
e com a saúde já comprometida. Maria, por conta própria procurou o serviço 
de saúde local para os exames necessários e pré-natal e, inclusive, interessou- 
se por cursos oferecidos a gestantes. Não conseguiu continuar os estudos e 
como era pobre e não tinha amparo da família foi encontrada recolhendo 
recicláveis e sucata em um lixão, razão pela qual passou a ser acompanhada 
pelo setor de assistência social e pela vara da infância e da juventude (na 
época dos procedimentos verificatórios, sem contraditório). A filha nasceu 
e Maria pensou até em se prostituir, pois a renda seria certa. Pouco tempo 
depois do nascimento, a filha foi acolhida em instituição e Maria enfrentou 


13. Curso de Direito da Criança e do Adolescente. Cit. p. 613. 
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ação de destituição do poder familiar, sob o fundamento do risco e dano que 
causava à filha recém-nascida. 


Outra situação. Joana, mãe de dois filhos, foi diagnosticada de transtorno 
bipolar. Chegou a procurar atendimento no serviço de saúde municipal e, 
entre as crises advindas da doença, foi internada em um conhecido hospital 
psiquiátrico, umas seis ou sete vezes. Do pai das crianças não se tinha notícia 
e ante os sucessivos altos e baixos de Joana, ela foi destituída do poder fami- 
liar (sob o argumento de abandono, já que as internações, juntas, somavam 
um bom tempo); a guarda dos filhos foi regulamentada para a avó materna. 
Mas como residiam próximos, continuou a conviver com os filhos e eles 
reverenciavam muito respeito a ela. Não só havia forte vínculo afetivo entre 
eles, mas Joana é quem lhes dirigia a educação e participava ativamente do 
seu cotidiano, tomando por eles as decisões mais importantes. 


As duas situações narradas são verídicas (somente os nomes são fictícios) 
e ilustram bem a necessidade de enfrentar os temas propostos neste estudo 
com olhos que vão além do raciocínio meramente jurídico. A compreensão 
das relações familiares não é técnica e não há manual ou cartilha que traga 
respostas prontas. 


A medicina, psicologia e a sociologia dedicam-se há décadas ao estudo 
das relações familiares, buscando ferramentas de diagnóstico e tratamento 
dessas relações. Ora encontramos a priorização aos instintos inatos, centrados 
na essência biológica do homem, como fez Freud; ora a influência social e o 
ambiente como definidores do comportamento da pessoa. Encontramos em 
comum, dentre tantas vertentes e teorias que estudam a família, o fato de que 
a inter-relação entre os indivíduos e entre eles e a sociedade são dinâmicas, 
em constante mutação. A esse respeito, Nathan Ackerman sustentava que 
“sociedade e família, sabemos, são o meio de nutrição no qual a identidade 
de uma pessoa emerge gradualmente. A identidade do grupo estrutura o 
conteúdo da identidade pessoal. À medida que o indivíduo amadurece, ele 
adquire uma identidade de que é ao mesmo tempo individual e social, e os 
dois aspectos não estão claramente separados”. 


Não basta estudar a lei e buscar suas lacunas e os mecanismos de encai- 
xar nela os casos concretos. O enfrentamento de questões sensíveis como as 
aqui propostas exigem o olhar além do direito, com a imersão no problema, 
buscando amparo de profissionais e serviços que tragam verdadeira solução 
ao conflito familiar. 


14. In Diagnóstico e Tratamento das Relações familiares. Porto Alegre: Artes Médicas, 1986. p. 69. 
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Foi com olhar neste prisma que se previu como função institucional da 
Defensoria Pública o atendimento interdisciplinar (art. 42, IV, da Lei Comple- 
mentar 80/94). Baseando-se na premissa de que a aplicação coativa da norma 
jurídica por um lado pode não bastar para remediar o conflito, bem como não 
obstaculiza, necessariamente, a manutenção e solução das relações no plano 
fático, o atendimento interdisciplinar representa ferramenta imprescindível, 
já que “parte da premissa da ineficiência da resposta puramente jurídica e, 
ora com força normativa, impõe a busca de soluções em outros saberes, como 
a psicologia, a assistência social, a sociologia, a antropologia entre outros!*”. 
Com isso, na busca da justiça, deve-se perseguir respostas com subsidio e 
auxílio das áreas do conhecimento que cuidam do ser humano e isto não é 
uma opção, mas uma imposição, um dever daquele que tem em suas mãos 
a demanda sensível. Até porque “a justiça não vem da lei, não vem dos pre- 
cedentes, nem da opinião pública. Mas, do próprio caso!””. 


Em relação aos exemplos ilustrados, a atuação da Defensoria Pública 
permeou caminhos mais próximos da justiça que se espera graças à abordagem 
interdisciplinar (no caso da Defensoria Pública do Estado de São Paulo, cada 
uma de suas regionais conta um Centro de Atendimento Multidisciplinar — 
com servidores psicólogos e assistentes sociais). A assistência jurídica caminhou 
junto do atendimento psicológico e do serviço social, ultrapassando as portas 
dos órgãos do Sistema de Justiça e batendo em outras, exigindo-se dos demais 
órgãos públicos todos os serviços necessários e que devem estar à disposição. 


Sugerimos, agora, a releitura desse estudo, na certeza de que o olhar 
sobre as questões jurídicas discutidas será diferente. 
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SUMÁRIO * 1. Considerações iniciais: Defensoria Pública e a defesa dos interesses infanto- 
juvenis — 2. Tratamento jurídico da infância e juventude: da inércia à proteção integral — 3. 
Visita ao passado: menorismo — 4. Desafios atuais do Operador do Direito na vara da infância: 
proteção integral de quem? — Conclusão — Referências. 


1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS: DEFENSORIA PÚBLICA E A 
DEFESA DOS INTERESSES INFANTOJUVENIS 


A Defensoria Pública, inserida no artigo 134 da Constituição da República 
Federativa do Brasil, é instituição permanente e essencial à função jurisdicional 
do Estado que visa a defender, judicial e extrajudicialmente, os direitos das 
pessoas hipossuficientes (no critério econômico e organizacional), promovendo 
a educação em direitos e perseguindo a redução das desigualdades sociais. 


A atuação da Defensoria Pública pode se dar nos âmbitos individual e 
coletivo e busca, em última instância, a promoção da dignidade da pessoa 
humana. 


Não poderia ser diferente, em se tratando de uma instituição de natureza 
eminentemente democrática e ligada à efetivação dos valores de um Estado 
Social de Direito. 


i Defensora Pública, Mestre em Direito e Professora Universitária. 
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Dentre os grupos humanos que possuem situação de vulnerabilidade 
inerente, sendo, portanto, destinatários naturais da intervenção desta insti- 
tuição, encontram-se as crianças e adolescentes. 


Trata-se de indivíduos em formação, bem por isso vulneráveis física e 
psicologicamente”, necessitando de uma intervenção positiva do poder público 
que lhes assegure a proteção devida, na busca do alcance de parâmetros de 
igualdade material (tratar diferentemente os diferentes, de modo a se imple- 
mentar a igualdade real). 


Pode parecer óbvio, mas é importante registrar: toda pessoa em desen- 
volvimento merece especial proteção do Estado, independentemente de 
raça, credo, origem, orientação sexual. Também não importa, para fins de 
acionamento da intervenção protetiva do Estado, se se trata de adolescente 
“carente” ou “infrator” — terminologia maniqueísta que deve ser evitada, na 
medida em que reduz o adolescente a uma falsa condição de vítima ou de 
vilão, em desrespeito à sua individualidade. 


Com efeito, como se verá adiante, em 1988 o Brasil assumiu um com- 
promisso de proteção de crianças e adolescentes, o que inclui o adolescente 
acusado da prática de delitos. E isso é natural, já que a nossa dogmática 
jurídica repudia noções de direito penal do autor”. 


Nesse contexto, cabe à Defensoria Pública atuar em prol da efetivação 
dos direitos de crianças e adolescentes, o que se dá em questões de natureza 
não só constitucional (é o que ocorre quando se persegue a implementação 


2. Segundo Martha de Toledo Machado, “A meu ver, crianças e adolescentes merecem, e receberam 
do ordenamento brasileiro esse tratamento mais abrangente e efetivo porque, à sua condição de 
seres diversos dos adultos, soma-se a maior vulnerabilidade deles em relação aos seres humanos 
adultos. É essa vulnerabilidade que é a noção distintiva fundamental, sob a ótica do estabelecimento 
de um sistema especial de proteção, eis que distingue crianças e adolescentes de outros grupos de 
seres humanos simplesmente diversos da noção do homo medio. É ela, outrossim, que autoriza a 
aparente quebra do princípio da igualdade: porque são portadores de uma desigualdade inerente, 
intrínseca, o ordenamento confere-lhes tratamento mais abrangente como forma de equilibrar a 
desigualdade de fato e atingir a igualdade jurídica material e não meramente formal. De outro 
lado, a maior vulnerabilidade de crianças e adolescentes, quando comparados aos adultos, é outro 
truísmo: se a personalidade daqueles ainda está incompleta, se as potencialidades do ser humano 
nas crianças ainda não amadureceram até seu patamar mínimo de desenvolvimento, são elas mais 
fracas; tanto porque não podem exercitar completamente suas potencialidades e direitos, como 
porque estão em condição menos favorável para defender esses direitos” (MACHADO, Martha de 
Toledo. A Proteção Constitucional de Crianças e Adolescentes e os Direitos Humanos. Barueri: 
Manole, 2003, p. 119). 

3: No direito penal do autor, no dizer de Zaffaroni, “[...] não se proíbe o ato em si, mas o ato como 
manifestação de uma forma de ser’ do autor, esta sim considerada verdadeiramente delitiva” (ZAF- 
FARONI, Eugênio Raúl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 
São Paulo: RT, 2009. v. 1, p. 107). 
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de direitos fundamentais, por meio de ações de obrigação de fazer propostas 
em face do Poder Público), senão também em assuntos cíveis (como na defesa 
em ações de destituição de poder familiar, buscando preservar os laços da 
família natural) e na seara infracional (casos em que se defende o adolescente 
acusado de praticar condutas ilícitas). 


Feitas estas considerações, vislumbra-se que o Defensor Público vinculado 
à Vara da Infância, a despeito da clareza principiológica da legislação que 
manuseia, lida com verdadeiros embates hermenêuticos na seara penal juvenil. 


Se, por um lado, os atores do sistema socioeducativo mostram convicção 
ao defender a implementação dos direitos da criança e do adolescente enquan- 
to sujeitos merecedores de proteção integral, por outro, não raro defendem, 
na prática, justamente a violação destes direitos, em discurso nitidamente 
esquizofrênico. 


Com efeito, quando o embate jurídico permeia questões de natureza 
penal juvenil (colocando-se em jogo o direito à liberdade do acusado pela 
prática de conduta típica), por vezes a proteção jurídica do adolescente é 
desfocada, sob argumentos idealistas vagos e questionáveis, que se esquivam 
da dogmática arrimada pelo Estatuto. 


Bem por isso, as próximas linhas, perpassando anotações de cunho his- 
tórico relevante, buscarão identificar contradições nos discursos jurídicos que 
envolvem a temática em discussão, com o fito de desvelar alguns dos desafios 
enfrentados pelos operadores do Direito que falam em favor do adolescente 
acusado da prática de ato infracional. 


O texto busca aclarar contradições interpretativas que são freguesas nas 
Varas da Infância, de modo a pôr em debate situações concretas que afligem 
aqueles que dedicam seu trabalho à luta pela efetivação de direitos humanos 
infantojuvenis. 


2. TRATAMENTO JURÍDICO DA INFÂNCIA E JUVENTUDE: 
DA INÉRCIA À PROTEÇÃO INTEGRAL 


Antes de tratar especificamente de alguns dos obstáculos práticos relacio- 
nados à efetivação dos direitos fundamentais de adolescentes, cabe pontuar 
como a sociedade — e o Direito — enxergam a população infantojuvenil. 


Isso porque nem sempre a humanidade compreendeu crianças e adoles- 
centes com olhos de hoje, na medida quem que infância e adolescência são 
fenômenos não só biológicos, senão também culturais. 
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Outrora, a pessoa em desenvolvimento não ocupava espaço de preo- 
cupação ou cuidado na sociedade. A criança e o adolescente eram apenas 
seres humanos em miniatura. Frequentavam os mesmos lugares dos adultos, 
trabalhavam, usavam as mesmas vestes“. Sequer se faziam retratos das crian- 
ças — era etapa da vida passageira, de somenos importância, que não merecia 
ocupar espaço na memória. 


Com o passar do tempo, a criança e o adolescente passaram a ser vistos de 
outro modo. De pessoas no diminutivo, transformaram-se em seres humanos 
inteiros, detentores de dignidade. 


Crianças e adolescentes encontram-se em um momento importante de 
suas vidas, indispensável ao alcance, no futuro, da etapa adulta de forma 
saudável. Problemas vivenciados durante a formação certamente afetam o 
desenvolvimento físico e psicológico desses indivíduos — daí porque preservar 
a infância e juventude, ofertando-lhes proteção social (e também jurídica) 
para garantia de uma vida digna e do direito de acesso à vida adulta de uma 
forma plena e feliz. 


A Declaração Universal dos Direitos da Criança, nesse enquadre, reco- 
nheceu a fragilidade inata e consequente necessidade de proteção especial de 
todo ser humano em desenvolvimento, considerado como aquele com idade 
inferior a dezoito anos”. 


A Declaração trouxe manifesta repulsa a situações de violação de direi- 
tos das crianças, tal como se deu no caso de Mary Ellen Wilson, menina de 
nove anos que foi encontrada nos Estados Unidos no final do século XIX 
em situação de maus-tratos e teve que valer-se da proteção jurídica que era 
ofertada aos animais para ver salvaguardados os seus interesses, ante a falta 
de regulação jurídica específica dos direitos infantojuvenis*. 


4. “A indiferença marcada que existiu até o século XIII — a não ser quando se tratava de Nossa Senhora 
menina — pelas características próprias da infância não aparece apenas no mundo das imagens: o 
traje da época comprova o quanto a infância era então pouco particularizada na vida real. Assim 
que a criança deixava os cueiros, ou seja, a faixa de tecido que era enrolada em torno de seu 
corpo, ela era vestida como os outros homens e mulheres de sua condição [...]. No século XVII, 
entretanto, a criança, ou ao menos a criança de boa família, quer fosse nobre ou burguesa, não 
era mais vestida como os adultos. Ela agora tinha um traje reservado à sua idade, que a distinguia 
dos adultos” (ARIÊS, Philippe. História Social da Criança e da Família. Rio de Janeiro: LTC, 
1981. p. 56). 

5. “A criança, em razão de sua falta de maturidade física e mental, necessita de proteção e cuidados 
especiais” 

6. Cf. SOUSA JR, José Geraldo de. A Construção Social e Teórica da Criança no Imaginário 
Jurídico in A Razão da Idade: mitos e verdades. Brasília: MJ/SEDH/DCA, 2001. p. 53. 
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A partir desse marco, advieram inúmeros diplomas normativos, nacionais 
e estrangeiros, tendo como destinatário aquele que antes era negligenciado: 
o ser humano em formação. 


As normativas sobre o tema seguiram no sentido de reconhecer a vulne- 
rabilidade inerente às pessoas em desenvolvimento, atribuindo-lhes direitos 
e garantias especiais. 


Hoje, o Brasil, conectado com diplomas internacionais, reforça esse pacto 
de proteção à juventude, conferindo a adolescentes e crianças o predicado de 
sujeitos de direitos destinatários de proteção integral. 


Nas palavras de Wilson Donizeti Liberati, “Pela primeira vez na história 
das Constituições brasileiras, o problema da criança é tratado como uma 
questão pública e abordado de forma profunda, atingindo, radicalmente, 
o sistema jurídico. Essa mudança é significativa, pois considera a partir de 
agora, que crianças e adolescentes são pessoas em desenvolvimento e sujeitos 
de direitos, independente de sua condição social. E a lei deverá respeitar essa 
condição peculiar, característica singular desses sujeitos, que, até então, tinham 
direitos, mas que não podiam exercê-los, em face de sua pouca inserção social 
e pela submissão incondicional ao poder familiar. Nesta perspectiva, criança 
e adolescente são os protagonistas de seus próprios direitos” 7. 


Mas cumpre anotar que, da absoluta inércia legiferante sobre o tema, 
não caminhamos diretamente para um sistema jurídico de integral proteção. 
Vivenciamos etapa jurídica intermediária, que trouxe regras específicas para 
“menores”, cujo conteúdo não era exatamente protetivo. 


Tratava-se do Código de Menores, inserido no contexto da chamada 
Doutrina da Situação Irregular, que ainda se faz presente na mentalidade de 
muitos juristas... 


3. VISITA AO PASSADO: MENORISMO 


Como dito, o conceito de infância/adolescência não é meramente bioló- 
gico, mas também cultural. Bem por isso, o tratamento jurídico ofertado a 
crianças e adolescentes depende não só de noções orgânicas, senão também 
culturais — e, acrescenta-se, sociais. 


Quando a adolescência não tinha importância, simplesmente não havia 
regulação jurídica sobre o tema. 


7. LIBERATI, Wilson Donizeti. Processo Penal Juvenil: a garantia da legalidade na execução da 
medida socioeducativa. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 27. 
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No momento em que a sociedade pactuou valores democráticos e de 
reforço à proteção da dignidade da pessoa humana, adolescentes e crianças 
foram elevados ao patamar de sujeitos de direitos. 


Pouco antes disso, houve, no Brasil, um período histórico em que crianças 
e adolescentes, antes indiferentes e, bem por isso, ignorados juridicamente”, 
passaram a representar um incômodo social. No início do século XX, com o 
aumento da população nas cidades, elevou-se também o número de crianças. 
Eram as chamadas crianças sem escola, sem educação, sem direitos. 


“A urbanização [...] gerou uma imensa massa de crianças 
e adolescentes que não tinham acesso à nova instituição, a 
escola. Esse grupo de crianças não-escola, em sua grande 
maioria inserida muito precocemente no mercado de trabalho 
em condições sub-humanas de exploração, viveu por séculos 
em completa marginalização, em situação de fome, de eleva- 
díssimas taxas de mortalidade, em suma, de funda miséria” °, 


Essa elevação repentina da população infantojuvenil ensejou o aumento 
da criminalidade, fazendo emergir interesse social na elaboração de legislação 


específica para as pessoas nesta “situação irregular”, buscando-se reduzir as 
estatísticas do crime. 


Era essa a ideia transmitida pelo Código de Menores de 1927, em seu 
artigo 24, $2º: “Se o menor for abandonado, pervertido, ou em perigo de 
o ser, a autoridade competente promoverá a sua colocação em asilo, casa de 
educação, escola de preservação, ou o confiará a pessoa idônea, por todo o 
tempo necessário à sua educação, contanto que não ultrapasse a idade de 
21 anos”. 


Nessa linha, desenvolveu-se a Doutrina da Situação Irregular, que con- 
feria tratamento jurídico paternalista aos chamados “menores”, pessoas em 
formação que se encontravam em situação de delinquência ou de (pasmem) 
pré delinquência, na medida em que se inseriam no rótulo de vadios, aban- 
donados ou maltratados pela família ou sociedade (em outras palavras, na 
vaga “situação irregular”)!º, 


8. Fala-se aqui que inicialmente vigia a chamada etapa penal indiferenciada. Em um primeiro mo- 
mento, não se via motivo para destinar a pessoas em formação tratamento jurídico diferenciado, 
razão pela qual ao público infantojuvenil era destinada a legislação dos adultos, que por vezes 
continha algum tratamento atenuante. 

9. MACHADO, Martha de Toledo. A Proteção Constitucional de Crianças e Adolescentes e os 
Direitos Humanos. Barueri: Manole, 2003, p. 23. 

10. Para Martha de Toledo Machado, “Permissa Venia da insistência e da crueza de minhas palavras, 
note-se a perversidade da ardilosa construção intelectual: o carente pode ser privado de liberdade, 
sob presunção de que ele é o futuro delinquente; aquele que delinquiu efetivamente pode ser 
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Uma vez constatada, pelo magistrado, com base em critérios subjetivos 
— quando não arbitrários —, esta chamada “situação irregular”, cabia-lhe in- 
tervir no âmbito familiar e aplicar as medidas previstas na lei, o que poderia 
ensejar inclusive a inserção do indivíduo em casas de correção por tempo 
indeterminado, até completar a maioridade. 


Assim, a realização de qualquer conduta tida como inapropriada social 
ou moralmente pelo magistrado poderia ensejar consequências drásticas ao 
indivíduo em formação, mas que atendia a tortos anseios de redução do 
crime, de imposição da moral e de higienização social. 


Tudo isso mascarado por eufemismos da doutrina e da prática forense, 
já que, para todos os efeitos, a atuação do magistrado supria a vontade e 
os interesses do “menor”, que, desprovido de vontade e de capacidade de 
entendimento, necessitava desta intervenção para a garantia do seu suposto 
“bem-estar”. 


Aliás, insta aqui pontuar que a terminologia “menor” encontra-se 
em descompasso com os dias atuais, porquanto vinculada a um conteúdo 
pejorativo, ligado à ideia de pessoa inferior, desprovida de direitos”. 


De fato, esses “menores” eram punidos independentemente da prática de 
conduta tachada como típica, uma vez que a realização de comportamentos 
pré delinquenciais (!) poderia ensejar aplicação de reprimendas. O cabimento 
dessas sanções não era questionado, já que as medidas aplicadas eram tidas 
como boas para o “bem-estar” de seus destinatários... 


Nas palavras do desembargador Antônio Fernando do Amaral e Silva, “As 
respostas pela delinquência juvenil não se atinham aos critérios da legalidade 
e da proporcionalidade. Casos atípicos, em que adultos jamais seriam privados 
de liberdade, resultavam em “internações”, ou seja, reclusões, em muitos ca- 
sos, mais severas e desumanas que as impostas a temíveis criminosos adultos. 
Como não havia processo de execução com limites de estritos prazos, muitos 
permaneciam esquecidos, institucionalizados, mutilados psicologicamente até 


encarcerado sem observância das garantias individuais que continuaram a ser conferidas aos adul- 
tos, sob a falaciosa premissa de que ele está sendo protegido pelo Estado, uma vez que a medida 
jurídica imposta pela prática do crime (internação em reformatório) é essencialmente a mesma 
aplicada ao carente e ao abandonado” (Ibidem, p. 48). 

11. Para Shecaira, menor SERIA “[...] um ser inferior, digno de piedade, merecedor de uma postura 
assistencial, como se não fosse um ser com suas características próprias de personalidade [...]” 
(SHECAIRA, Sérgio Salomão. Sistema de Garantias e o Direito Penal Juvenil. São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 2008, p. 35). 
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E cê » A . SRE 
serem “desinternados” — verdadeiramente jogados para fora por terem atingido 
a imputabilidade penal” !., 


Vale acrescentar, ainda, as precisas palavras de Martha de Toledo: “A res- 
posta penal do Estado a crianças e adolescentes era profundamente arbitrária 
e mais severa que aquela reservada aos adultos na mesma época: não incidia 
a garantia da reserva legal (“não há crime, nem pena, sem lei anterior que 
os defina”), não havia qualquer garantia de proporcionalidade objetiva, ou 
racionalidade, na resposta repressiva do Estado, não havia garantia mínima 
de igualdade no tratamento, mesmo dentro da categoria “menores”, não inci- 
diam as garantias do contraditório, da ampla defesa, dentre tantas outras” !3, 


Em resumo, o excesso de poderes do magistrado validava a busca pela 
segurança pública em detrimento da segurança jurídica. 


Para Machado, “Em suma, a inimputabilidade de crianças e adolescentes 
contemplada na sistemática anterior não era instituto que se fundava, ou visava 
garantir, a proteção de um sujeito que se reconhecia em situação especial. 
Pela própria estruturação dos ordenamentos anteriores, tal inimputabilida- 
de visava a proteger, isto sim, exclusivamente a sociedade, na linha da 
defesa social máxima da criminologia positivista mais autoritária. Essa 
inimputabilidade trazia em si um gravame para crianças e adolescentes, uma 
discriminação negativa quando cotejados aos adultos, eis que importava no 
afastamento do sistema de garantias, que, mal ou bem, ainda vigorava para 
estes. Já a imputabilidade penal de crianças e adolescentes contemplada na 
Constituição de 1988 é completamente diversa, porque representa nítida 
discriminação positiva de crianças e adolescentes perante os adultos, que é 
uma especificação da dignidade humana peculiar de crianças e adolescentes, 
ligada ao primado do suum cuique tribuere, como referiu Bobbio, e, portanto, 
vinculada aos valores de igualdade e justiça do ordenamento” 4, 


A legislação em comento manteve-se em vigor de 1927 até o término da 
ditadura, sendo apenas vencida em 1988. 


Quando da lavra da Constituição Cidadá, a sociedade brasileira, abra- 
çando o pacto de democracia instalado após tormentosos anos de regime 
ditatorial e inconformada com o tratamento jurídico que era destinado às 


12. SILVA Antônio Fernando do Amaral e In: ILANUD; ABMP; SEDH; UNFPA (orgs). Justiça, 
Adolescente e Ato Infracional: socioeducação e responsabilização. São Paulo: ILANUD, 2006, 
p. 52. 

13. MACHADO, Martha de Toledo. A Proteção Constitucional de Crianças e Adolescentes e os 
Direitos Humanos. Barueri: Manole, 2003, p. 98. 


14. Ibidem, p.246-247. 
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pessoas em desenvolvimento, assumiu um compromisso com os direitos hu- 
manos, ofertando à população infantojuvenil um sistema jurídico embasado 
em um novo paradigma, que respeita a peculiar condição da pessoa em 
desenvolvimento e preserva seus interesses, garantindo-lhe verdadeiramente 
uma proteção especial". 

Venceu-se, assim, ao menos formalmente, uma normativa que discri- 
minava negativamente seres humanos em desenvolvimento, na medida em 
que ofertava tratamento jurídico mais severo do que aquele destinado aos 
adultos. Com efeito, o Código de Menores ensejava a aplicação de sanções 
disfarçadas com base em critérios amplamente subjetivos, sem observância 
do princípio da taxatividade: qualquer situação antes poderia enquadrar-se 
na fluida expressão “situação irregular”, acarretando restrição ilegítima de 
direitos fundamentais. 


Tal panorama deu lugar a um regime jurídico realmente protetivo, consa- 
grador de direitos humanos, identificado como Doutrina da Proteção Integral. 


Inobstante essa constatação, fácil é constatar que, em que pese o fato de 
a legislação infantojuvenil atual fundar-se em uma linguagem nitidamente 
humanista, a prática forense revela inúmeras violações de direitos dos ado- 
lescentes acusados da prática de ato infracional. 


A partir deste ponto, passa-se, sem pretensão alguma de exaurir o as- 
sunto, a identificar algumas situações jurídicas que merecem ser combatidas 
pelo Defensor do adolescente, na medida em que desafiam a principiologia 
vigente, em nítida conexão com ultrapassados conceitos menoristas. 


4. DESAFIOS ATUAIS DO OPERADOR DO DIREITO NA VARA 
DA INFÂNCIA: PROTEÇÃO INTEGRAL DE QUEM? 


Inobstante o advento da Doutrina da Proteção Integral, que não mais 
admite punição sem crime e condenação sem prova, fato é que a legislação 
menorista, embora expurgada do ordenamento jurídico há mais de vinte 
anos, ainda assombra o espírito do operador do Direito que atua no sistema 
socieducativo. 


Isso porque, embora tenhamos atualmente um conjunto vasto de direitos 
e garantias que impedem discricionariedade quando se trata de aplicação 


15. [...] a fixação da imputabilidade penal aos dezoito anos representa o seu compromisso com a 
valorização da adolescência, por reconhecer tratar-se de uma fase especial do desenvolvimento do 
ser humano” (TERRA, Eugênio Couto. A Idade Penal Mínima como Cláusula Pétrea in 4 Razão 
da Idade: mitos e verdades. Brasília: MJISEDH/DCA, 2001. p. 53). 
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de sanção penal (e a medida socioeducativa possui indubitavelmente essa 
natureza jurídica!”, embora revestida de viés ressocializador mais nítido), a 
prática insiste em desprestigiar a legalidade, a taxatividade e a presunção de 
inocência ainda sob um distorcido discurso que afasta a técnica jurídica em 
nome das supostas necessidades pedagógicas (“bem-estar”...) do adolescente. 


Bem por isso, se mostra de grande importância a atuação minuciosa do 
aplicador do Direito, em especial do Defensor Público da Infância e Juventude, 
no sentido de combater, no curso do processo socioeducativo, ilegalidades 
disfarçadas de benesses. 


Nesse contexto, pergunta-se: é possível conferir ao adolescente proteção 
integral afastando-se a aplicação objetiva dos direitos e garantias previstos 
na lei? 


E legítimo desprestigiar a técnica jurídica em prol das supostas necessidades 
pedagógicas do adolescente? 


É CLARO QUE NÃO. 


Conforme já anotado, a legislação anterior atribuía demasiados poderes 
ao magistrado, que poderia interferir no âmbito familiar em prol de interesses 
ligados a uma suposta necessidade de reafirmação de valores vigentes e de 
garantia da segurança pública. Interesses disfarçados por um discurso político 
que se fazia passar por protecionista. 


Tal situação foi vencida pela Doutrina da Proteção Integral, que, sem 
prejuízo de indicar direitos e garantias fundamentais destinados a todas as 
crianças e adolescentes (direito à vida digna, à saúde, à educação, ao lazer, 
à convivência familiar etc), destina ao adolescente acusado da prática de ato 
infracional um conjunto de regras jurídicas que lhe assegura tipicidade das 
proibições e intervenção penal mínima. 


Para Karyna Sposato, “[...] não se admite no ordenamento jurídico bra- 
sileiro a imposição de medida socioeducativa sem a existência de crime ou 
contravenção. Esse aspecto é de extrema relevância, pois denota a superação 


16. Segundo Frasseto, “O fato de reconhecer-se que a medida tenha um caráter penal não implica 
qualquer traição à sua natureza ou finalidade. O caráter penal sempre existirá e ele não é incom- 
patível com qualquer pretensão socioeducativa, pretensão aliás que a pena aplicada ao adulto 
também tem. Em outras palavras, entender que a medida socioeducativa é sempre ruim por cortar 
a liberdade não implica qualquer renúncia à necessidade de humanizá-la, de tentá-la educativa 
enquanto durar [...]” (FRASSETO, Flávio; GUARÁ, Isa Maria E Rosa; BOTARELLI, Adalberto; 
BARONE, Rosa Elisa Mirra. Gênese e Desdobramentos da Lei 12594/2012: reflexos na ação 
socioeducativa. Revista Brasileira Adolescência e Conflitualidade, 2012, p. 19-72, p. 308). 
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da lógica tutelar do direito do menor, em contraposição à face garantista do 
Estatuto da Criança e do Adolescente” v. 


Isso porque, tal como ocorre com as penas, as medidas socioeducativas 
não configuram um bem em si, gerando restrição de direitos (inclusive liber- 
dade!*) e tendo, por isso, aplicação excepcional, apenas diante de comprovada 
autoria e materialidade delitiva. 


Não é mais qualquer “situação irregular” que admite ingerência estatal 
na esfera de liberdade do indivíduo. Agora é preciso, para justificar qualquer 
intervenção, a constatação da prova da prática de ato tipificado no orde- 
namento jurídico, observados os princípios da legalidade, anterioridade e 
presunção de não culpabilidade. 


Dessa premissa derivam algumas constatações. 


Primeiramente, por mais evidente que pareça, não cabe internar para 
“educar”. Medida socioeducativa só tem aplicação como retribuição em de- 
corrência de comprovada prática de fato típico, antijurídico e culpável. A 
ressocialização é consequência almejada, e não premissa para punir. 


Diz-se isso porque não são poucos os julgados que justificam internação 
do adolescente afirmando que tal medida irá protegê-lo do envolvimento com 
a criminalidade futura... 


Por óbvio, como nos indica Saraiva, “(...) não há nada mais falacioso 
do que o imaginário de que a privação de liberdade poderá representar em 


17. SPOSATO, Karyna Batista. O Direito Penal Juvenil. São Paulo: RT, 2006, p. 88. 


18. Nas palavras de Zapata, “não podemos deixar de considerar que toda privação de liberdade, 
qualquer que seja ela, é deletéria a qualquer pessoa, o que não se dizer quando essa pessoa ainda 
está com sua personalidade em formação. Qualquer instituição total, definição compatível com 
aquelas de privação de liberdade de adolescentes em conflito com a lei, acaba por causar um des- 
culturamento que incapacita o sujeito, ao menos temporariamente, de enfrentar alguns aspectos de 
sua vida diária. O sentido de estar institucionalizado, para aquele que está internado, não existe, 
independentemente da vida que o espera lá fora. A instituição, assim, acaba mantendo um tipo de 
tensão entre o mundo doméstico e o institucional, e essa tensão é usada como força estratégica no 
controle daqueles que ousaram interferir na paz social. Além disso, a institucionalização acompanha 
o indivíduo após sua liberação. A desculturação, o estigma, o baixo status proativo, são alguns 
dos fatores que perseguirão um ex-interno de uma instituição total, dificultando, sobremaneira, 
sua recolocação no seio da sociedade” (ZAPATA, 2010, p. 46). Na mesma linha, Raul Zaffaroni 
expõe que “toda medida de efeito estigmatizante é mais grave para o adolescente do que para o 
adulto, pois pode mais facilmente afetar a autoestima da pessoa, levando-a a assumir uma conduta 
desviante em função de sua autopercepção, provocada iterativamente pela reação das pessoas que a 
rodeiam ou com as quais trata” (ZAPATA, Fabiana Botelho. Internação: medida socioeducativa? 
Reflexões sobre a socioeducação associada à privação de liberdade. Revista da Defensoria Pública, 
São Paulo, p. 43-50, 2010. Edição Especial Temática sobre Infância e Juventude. p. 46). 
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si mesma um bem para o adolescente a que se atribui a prática de uma ação 
delituosa” !º. 


E a internação, assim como qualquer espécie de medida socioeducativa, 
só tem espaço quando comprovada a prática de ato tipificado no ordena- 
mento jurídico. 


Em segundo lugar, outra pontuação clara: não cabe ao Poder Judiciário 
interpretar as normas jurídicas de maneira contra legem, com o escopo de 
garantia de uma suposta segurança social. 


Os juízes e desembargadores são aplicadores da lei imparciais, e não 
agentes da segurança pública. 


Aplicar a legislação de forma nitidamente distorcida em decorrência do 
descontentamento com ao atual regime jurídico (por exemplo: determinar a 
internação de adolescente, a despeito do não preenchimento dos requisitos do 
artigo 122 do Estatuto, sob a justificativa de que o ECA não seria suficien- 
temente rígido, sendo esta a melhor medida para atender aos interesses do 
socioeducando?) configura irrefragável violação dos princípios da legalidade 
e da separação dos poderes. 


Nossa doutrina ensina que “[...] não podem os juízes — como erronea- 
mente supõem os menos avisados — realizar o que se convencionou atecnica- 
mente chamar de Justiça, de forma ampla, subjetiva e absoluta, considerando 
que o verdadeiro e único poder, outorgado legítima e tradicionalmente aos 
magistrados — desde o advento da tripartição funcional dos poderes — é a 
prestação jurisdicional, com o consequente poder de interpretação e aplicação 
do ordenamento jurídico vigente, majoritariamente criado — em sua vertente 
fundamental — pelo Poder Legislativo [...)” 7. 


19. SARAIVA, João Batista Costa. Compêndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e ato infra- 
cional. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 172 

20. Esta argumentação, infelizmente, é comum na seara da Justiça da Infância, a exemplo do conteúdo da 
liminar em Habeas Corpus que tramitou no Tribunal Paulista — Proc. 2016006-97.2013.8.26.0000, 
onde, citando-se a Apelação 990.10.062007-0, de 09.08.2010, se afirmou, de forma indiscutivel- 
mente contrária à lei, que “Há casos em que a medida socioeducativa de internação, embora não 
decorrente de infração praticada com grave ameaça ou violência contra pessoa, é a única que se 
mostra capaz de assegurar a proteção, recuperação e reflexão dos adolescentes (...) não se mostra da 
melhor técnica, com o pretexto de se ter que interpretar literalmente o artigo 122, ECA, permitir 
que, muitas vezes em evidente situação de risco e em seu próprio prejuízo, o menor seja colocado 
em liberdade pelo simples fato de a infração não ter sido praticada com violência contra a pessoa. 
Seria desconsiderar por completo todos os princípios basilares que sustentam o Estatuto da Criança 
e do Adolescente”... 

21. FRIEDE, Reis. O Magistrado e o Ideal de Justiça. Caderno de Estudos — Encarte especial. Revista 
in Verbis. N. 37. Jan 2011, p. 603. 
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Na mesma linha, afirma Eduardo Campi que, “no Estado Democrático 
de Direito, não se admite que as decisões judiciais sejam tomadas por critérios 
puramente emotivos ou pela citação vaga de princípios, sem a criteriosa aná- 
lise do caso concreto e desacompanhada de argumentação jurídica sólida” ?. 


Eventual descontentamento com a legislação vigente deve impulsionar 
projetos legislativos que visem à (Clegítima”?) alteração da ordem vigente, 
não sendo papel do Poder Judiciário legislar. 


Cabe destacar que o Estatuto da Criança e do Adolescente veio com o 
intuito de fornecer um tratamento jurídico mais benéfico a crianças e ado- 
lescentes do que aquele destinado a um adulto. 


Nesses contornos, toda interpretação jurídica do ordenamento deve cami- 
nhar no sentido de garantir, ao final, que o adolescente não receba tratamento 
mais severo do que aquele que uma pessoa maior de dezoito anos receberia. 


Aliás, extrai-se do texto do SINASE que, “por implicar em restrições a 
direitos e liberdade, o sistema socioeducativo, cujas bases legais são a Consti- 
tuição Federal e o ECA, tem como referência, entre outras leis secundárias, o 
direito penal e processual penal brasileiro. Destaca-se que a utilização dessas 
leis secundárias sempre deve se dar em uma perspectiva de ampliação dos 
direitos dos adolescentes, respeitando-se as especificidades características da 
doutrina da proteção integral, inscrita na Constituição Federal e no ECA” 2. 


Assim, é preciso interpretar o ordenamento de modo a concretizar os 
princípios do Estatuto, especialmente o respeito à peculiar condição da pessoa 
em desenvolvimento, combatendo-se arbitrariedades contrárias à principio- 
logia vigente”. 


Pode-se citar, aqui, a título exemplificativo, os inúmeros casos em que 
se decreta a internação do adolescente acusado da prática de ato infracional 
pelo fato deste não comparecer voluntariamente às audiências do processo. 


22. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. São Paulo: RT, 2009. P. 280. 


23. SISTEMA NACIONAL DE ATENDIMENTO SOCIOEDUCATIVO -SINASE/SECRETARIA 
ESPECIAL DOS DIREITOS HUMANOS - Brasília-DF: CONANDA, 2006, p. 25. 


24. Exemplificando o assunto, Nogueira ensina que “a internação corresponde ao regime fechado na 
esfera penal, reservado aos criminosos que apresentem periculosidade e tenham praticado crimes 
punidos com penas acima de oito anos (CP, art. 33, § 2º, a), pois se a pena for superior a quatro 
e não exceder a oito será cumprida em regime semiaberto (CP, art. 33, § 2º,b), e em regime aberto 
se for igual ou inferior a quatro anos, desde que o condenado não seja reincidente (CP, art. 33, 
§ 2º,0). A referência à lei penal torna-se necessária para servir de parâmetro no tratamento ao 
adolescente, que não pode ser mais penalizado que o adulto, mormente levando-se em conta o 
seu desenvolvimento mental” (NOGUEIRA, Paulo Lúcio. Estatuto da Criança e do Adolescente 
Comentado. São Paulo: Saraiva, 1991, p.159). 
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A necessidade dessa internação é fundamentada (equivocadamente) pelos 
magistrados em uma embaçada imperiosidade da medida em razão de restar 
supostamente evidenciada, pela conduta do jovem, a sua intenção de se es- 
quivar da aplicação da lei. 


Ocorre que não há qualquer previsão na legislação especial para esta 
espécie de internação; a lei apenas admite, no caso de ausência do acusado 
na audiência de apresentação, a expedição de mandado de busca (art. 184, 
$3º do ECA), cuja constitucionalidade já é duvidosa. 


Realmente, se ao adulto acusado da prática de crime não se impõe 
nenhuma sanção pelo seu não comparecimento ao interrogatório judicial 
(que, independentemente de ser meio de prova, é um meio de defesa), não se 
poderia impor nenhuma medida aflitiva ao adolescente acusado da prática de 
ato infracional que não comparece à audiência de apresentação ou de instrução. 
Lembre-se que o silêncio é um direito constitucional de qualquer acusado. 


Outra situação comum na prática jurídica que deve ser combatida é a 
cumulação de medidas socioeducativas. 


Ora, as medidas socioeducativas representam nada menos do que penas, 
impostas após o exercício do contraditório em decorrência de sentença judicial 
que reconhece a culpa do adolescente pela prática de um crime (que nessa 
seara do Direito é conhecido pela nomenclatura de ato infracional). 


O fato de as medidas serem pensadas levando-se em consideração a 
situação do adolescente de sujeito em desenvolvimento não rechaça seu viés 
retributivo, penal. 


Bem por isso, aplicam-se ao Direito penal juvenil os direitos e garantias 
previstos ao adulto que pratica crime. 


Não poderia ser diferente, na medida em que o Direito da Criança e 
do Adolescente, que surgiu para trazer regras de discriminação positiva às 
pessoas em formação, não pode ser aplicado de modo a trazer tratamento 
mais gravoso do que aquele que teria um adulto em idêntica situação. Tal 
raciocínio inverteria a lógica do sistema, ferindo de morte a principiologia 
da proteção integral. 


Nesse diapasão, observa-se que uma das garantias do adulto na seara 
penal é a vedação do bis in idem: ninguém pode ser punido duas vezes pelo 
mesmo fato. 


Pelo princípio do non bis in idem, não pode o julgador punir o adoles- 
cente mais de uma vez pela prática do mesma conduta proibida. Em sendo 
assim, não é possível a imposição de duas ou mais medidas socioeducativas 
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ao socioeducando (nem quando uma delas é a advertência); deve o juiz, isso 
sim, escolher a medida mais adequada ao caso concreto, observado o que 
dispõe o §1° do artigo 112 do Estatuto. 


Cumular penas sem previsão legal, quando pensamos num adulto acu- 
sado da prática de um delito, parece uma postura totalmente desarrazoada, 
na medida em que é de sabença geral que se aplica apenas uma pena para 
cada condenação. 


Permitir ao julgador o cúmulo de punições por ato discricionário, mesmo 
que justificado em um suposto “bem” de uma pessoa adulta, fere de morte o 
princípio da legalidade, colocando em xeque direitos fundamentais da pessoa 
que é ré em um processo penal. 


Dito isso, constata-se: no Direito penal juvenil o raciocínio não é di- 
ferente. 


Também se aplicam aos adolescentes acusados da prática de atos infra- 
cionais os direitos e garantias de natureza penal. 


Aliás, pensamento no sentido contrário faz reviver a já mencionada e nada 
p 

saudosa doutrina menorista, onde não havia taxatividade e tudo era permiti- 
do sob a justificativa falaciosa de se proporcionar um “bem” ao adolescente. 


Assim, conclui-se que o cúmulo de medidas socioeducativas é totalmente 
ilegal, não só pela falta de previsão legal, senão também por fundar-se em 
motivação dissonante com a principiologia do Estatuto da Criança e do 
Adolescente. 


Nesse mesmo sentido, não se admite a aplicação de condicionantes na 
sentença que impõe ao adolescente o cumprimento de medida socioeducativa 
em meio aberto. 


Condições impostas para o cumprimento de medida em meio aberto, tais 
como previsão de horário para retorno para casa e obrigação de não frequentar 
determinados lugares, não têm previsão jurídica, configurando situação que 
enseja cerceamento ilegal de liberdade. 


Tais condicionantes, de natureza eminentemente cautelar, não se encon- 
tram arroladas no Estatuto quando trata das reprimendas, de modo que sua 
imposição sem o devido amparo normativo viola princípios constitucionais 
garantistas, inclusive o princípio da anterioridade. 


Nesse sentido: “Ora, com o advento da doutrina da proteção integral, o 
magistrado deixou de ser um interventor na vida do adolescente, passando a 
ser um protetor. Nessa linha de raciocino, verifica-se que o ECA ao descrever 
as medidas socioeducativas em momento algum diz que o magistrado irá 
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redigir termo de conduta, em momento algum estabelece que o adolescente 
deverá seguir as regras impostas pelo magistrado. Por quê? Porque a doutrina 
da situação irregular foi superada. Não se pode impor regras de conduta ao 
jovem, não há mais espaço para esse tipo de interferência do judiciário. A 
imposição de qualquer regra de conduta ao adolescente como requisito de 
cumprimento de medida é escancaradamente inconstitucional” %. 


Saliente-se que, nesse ponto, não se pode traçar um paralelo com institutos 
voltados para o adulto, como o livramento condicional, por acarretar analogia 
in malam partem. 


O diálogo das fontes é permitido quando caminha no sentido de con- 
cretizar princípios normativos, na linha da proteção integral (é o que ocorre 
quando se traz do Direito penal comum o princípio da vedação do bis in 
idem), e não em situações que acarretam prejuízo ao acusado, gerando in- 
tensificação de punição. 


Também configura distorção interpretativa a atribuição de viés protetivo 
às medidas socioeducativas. 


As medidas protetivas, previstas no artigo 101 do Estatuto, buscam 
resgatar direitos da criança ou adolescente em situação de vulnerabilidade. 
Diferente é o caso das medidas socioeducativas, que têm fim sancionatório e 
só podem ser aplicadas nos estritos moldes e limites legais. 


Buscar conceder finalidade protetiva a medida eminentemente retribu- 
tiva faz ressurgir o papel paternalista do Poder Judiciário, tão repudiado nos 
tempos menoristas. 


João Batista Costa Saraiva bem indica que “o chamado princípio do 
superior interesse da criança acaba sendo operado no atual sistema como um 
verdadeiro Cavalo de Tróia da doutrina tutelar, servindo para fundamentar 
decisões à margem dos direitos expressamente reconhecidos pela Convenção, 
adotadas por adultos que sabem o que é melhor para a criança, desprezando 
totalmente a vontade do principal interessado. Daí porque ainda se determina 
a internação de adolescente em conflito com a lei em circunstância em que 
a um adulto não se imporia privação de liberdade, sob o pífio argumento de 


25. MIRANDA, Ricardo. Liberdade Assistida — breves considerações. Disponível em: http://webcache. 
googleusercontent.comlsearch?gq=cache:boBkrxi9BJUJ:www.inesc.org.br/biblioteca/textos/liberdade-assisti- 
da-breves-consideracoes/at downloadifile+liberdade+ assistida+co m+condi%C3%A7%C3%B5es+hor%- 
C3%Alriotcd=1&hl=prect=clnk. Acesso em: 24/ser/13. p. 08. 
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que, não sendo pena, isso lhe será um bem; em nome desse suposto superior 
interesse, ignora-se um conjunto de garantias”. 


O ECA veio em defesa da proteção integral do adolescente, sujeito de 
direitos em situação de vulnerabilidade. Não se busca a proteção integral da 
sociedade, que tem sede de vingança. 


Se quisermos implementar os direitos e garantias constitucionais, é pre- 
ciso tratar adolescentes como sujeitos de direitos, e não como instrumentos 
que sirvam à satisfação do desejo social de vingança ante o inconformismo 
com a criminalidade. 


Com efeito, os aplicadores do Direito sabem que o Direito penal não 
funciona como remédio para cura de todos os males, pelo contrário: ao revés 
de reduzir criminalidade, a internação produz verdadeira fábrica de criminosos, 
reproduzindo a cultura do crime”. 


Assim, é absolutamente ilegal valer-se de mecanismos penais para fins 
de atender a interesses políticos inalcançáveis de redução da criminalidade, 
sem que estejam presentes minimamente os requisitos legais autorizadores da 
medida excepcional. É ilegal coisificar o adolescente em prol de suposta neces- 
sidade de segurança pública e em detrimento dos seus direitos fundamentais. 


A violência, de fato, só pode ser devidamente combatida por meio de 
políticas públicas que reduzam a desigualdade social e assegurem direitos 
mínimos. 


Devemos lembrar que crianças e adolescentes são muito mais vítimas do 
que agressores na sociedade. São vítimas de um ciclo vicioso onde violência 
(perpetrada pela família, pela sociedade e pelo Estado) cada vez mais gera 
violência, sendo especial ofendido o ser humano em desenvolvimento. 


Para Liberati, “Na verdade, em situação irregular estão a família, que 
não tem estrutura e que abandona a criança; o pai, que descumpre os deveres 


26. SARAIVA, João Batista. Adolescente acusado da prática de ato infracional: da indiferença à 
proteção integral — uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 2. ed. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2005, p. 69. 

27. Para Frasseto, “Ao reservar para casos excepcionais a aplicação desta medida, em verdade, o legislador 
estava partindo da ideia de que a institucionalização total, com a segregação do infrator do meio 
social, é instrumento totalmente fracassado de controle da chamada “delinquência juvenil”. Pior: 
além de ineficaz, tal sistema tem se mostrado reprodutor e reforçador desta mesma delingiiência” 
(FRASSETO, Flávio; GUARÁ, Isa Maria E Rosa; BOTARELLI, Adalberto; BARONE, Rosa Elisa 
Mirra. Gênese e Desdobramentos da Lei 12594/2012: reflexos na ação socioeducativa. Revista 
Brasileira Adolescência e Conflitualidade, 2012, p. 19). 
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do pátrio poder; o Estado, que não cumpre as suas políticas sociais básicas; 
nunca a criança ou o jovem” 2, 


A Constituição Federal de 1988 assumiu um pacto em favor da pro- 
teção integral da infância e da juventude, pacto este inserido em capítu- 
lo que se destina à proteção da família e que se reveste da blindagem de 
cláusula pétrea: é dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à 
criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, diversos direitos 
fundamentais, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, 
discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão, não sendo estes 
indivíduos sujeitos à responsabilização criminal, destinando-se-lhes um sis- 
tema de responsabilização especial, que respeita sua condição de pessoas em 
formação. 


Não cabe desconstruir este pacto numa perseguição frenética pela inten- 
sificação da segurança pública. 


Aliás, a proteção integral é de quem: do adolescente ou da sociedade? 


Um olhar que prioriza segurança pública com base em um falacioso 
discurso midiático em detrimento de direitos fundamentais de crianças e ado- 
lescentes subverte toda a lógica do sistema protetivo do Estatuto, retomando 
diretrizes menoristas, onde tudo era válido (inclusive o desrespeito a garantias 
legais) para suprir aquilo que se entendia como uma situação irregular. 


Nas palavras de Ana Paula Motta Costa, “Para Wacquant, a opinião pú- 
blica possui especial fascínio pela violência. Em função disso, a criminalidade 
invade as páginas de jornal e as telas de televisão, também como resultado da 
utilização do tema pela mídia como forma de conquistar o mercado. Sob a 
pressão da mídia, a necessidade de combate ao crime impõe-se aos políticos 
e, especialmente, aos promotores e juízes, os quais passam a atuar nas situa- 
ções em concreto, informados por um consenso social que não é a realidade 
efetiva, mas uma realidade subjetivamente construída” ?. 


Na mesma senda, ensina Karina Batista Sposato que “o melhor interesse 
do adolescente pode e deve restringir medidas que interrompam o processo 
de socialização dos adolescentes [...] Não pode ser relativizado em nome da 
manutenção da ordem pública ou do clamor social pela defesa e segurança 


28. LIBERATI, Wilson Donizeti. Processo Penal Juvenil: a garantia da legalidade na execução da 
medida socioeducativa. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 15. 

29. COSTA, Ana Paula Motta. As Garantias Processuais e o Direito Penal Juvenil. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 158. 
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pública. O princípio é preponderante e impõe que os operadores do sistema 
trabalhem sob sua perspectiva e não mais segundo a lógica do castigo” *º. 


Por fim, revela-se inconstitucional decisão judicial que, no contexto da 
execução de uma medida socioeducativa, prorroga o tempo de cumprimento 
da medida em meio fechado sob o vago argumento de não haver transcorrido 
lapso temporal suficiente para fins de ressocialização. 


Com efeito, pelo princípio da persuasão racional, não está o juiz obrigado 
a acatar parecer técnico que ateste a substancial evolução do adolescente no 
transcorrer do cumprimento de medida privativa de liberdade. 


Inobstante isso, não pode o magistrado julgar sem fundamentação ou 
mediante fundamentos totalmente contrários às provas dos autos (principal- 
mente considerando-se que a manutenção da privação da liberdade configura, 
em tese, prejuízo para o adolescente). 


Assim, se as provas do processo indicam que houve ressocialização, a 
medida deve ser extinta pela perda do seu objeto. 


Elencadas as irregularidades acima, que tanto embaraçam a perseguição 
dos verdadeiros fins da legislação vigente, cumpre trazer uma última reflexão. 


Uma vez compreendida a principiologia do Estatuto, que busca assegurar 
proteção integral e preservação dos direitos de crianças e adolescentes, o que 
inclui adolescentes em conflito com a lei, pergunta-se: desde a Constituição 
de 1988, que modificação social houve que autorize mudança de postura rela- 
cionada ao compromisso social assumido a respeito da proteção da juventude? 


Responde-se: nenhuma! 


Desde a redemocratização do país, permanece intacto o interesse social 
na proteção jurídica da adolescência. E aqui a questão não gira em torno de 
discussão a respeito do eventual discernimento do adolescente a respeito das 
consequências dos seus atos, mas sim da necessidade de se poupar pessoas em 
desenvolvimento de consequências nefastas do sistema penal, que ensejariam 
uma indesejada marginalização. 


Segundo Eugênio Couto Terra, “As obrigações para com a infância e a 
adolescência estão diretamente vinculadas à plena promoção da dignidade 
humana de tal categoria de cidadãos [...]. Não se quer uma infância e ju- 
ventude marginalizada, pois isso gerará cidadãos adultos excluídos do 


30. SPOSATO, Karyna Batista. O Direito Penal Juvenil. São Paulo: RT, 2006, p. 110. 
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processo social, e, assim, não cumprirá o Estado Democrático de Direito 
a sua função de promover a dignidade, a igualdade e a solidariedade” *'. 


Dessa forma, evidencia-se que o adolescente acusado da prática de ato 
infracional, na qualidade de sujeito de direitos e destinatário de proteção 
especial, não pode ser tratado como instrumento para concretização de in- 
teresses escusos. 


Na medida em que se reconhece a situação de vulnerabilidade natural do 
adolescente, a intervenção do Estado deve se dar de forma a implementar os 
seus direitos humanos, e não para marginalizá-lo cada vez mais no contexto 


de uma sociedade que, ignorando as causas sociais da criminalidade, se vale 
de um discurso dissimulado para anular socialmente ainda mais o adolescente 
acusado da prática de ato infracional. 


CONCLUSÃO 


Passaram-se muitos anos até o alcance da garantia legalidade. Foram 
séculos de lutas para limitar o poder do Estado-juiz, cuja atuação deve se 
sujeitar aos estritos limites legais. 


Nos dias de hoje, as pessoas em desenvolvimento, inclusive adolescentes 
acusados da prática de atos infracionais, são sujeitos de direitos. Enquanto 
destinatários de direitos fundamentais, parece muito claro que crianças e 
adolescentes não podem ter os seus direitos limitados pelo Estado fora das 
estritas situações autorizadas pela lei. 


Dessa forma, nenhum embasamento jurídico contrário à lei ou à prin- 
cipiologia protetiva do Estatuto pode autorizar cerceamento de direitos e 
garantias infantojuvenis, especialmente se fundado na falida sistemática 
menorista. 


Deve, assim, o operador do sistema socioeducativo, em especial o De- 
fensor Público que atua na Vara da Infância e da Juventude, que tem o 
dever constitucional de lutar pela implementação dos direitos de pessoas em 
situação de vulnerabilidade, ficar atento para identificar e rechaçar discursos 
que, sob uma falsa perspectiva de proporcionar “bem-estar”, “proteção” ou 
“educação” ao adolescente, desmantelam seus direitos e garantias fundamentais 
em nome de uma suposta necessidade de resguardar interesses de segurança 
pública. Aliás, como nos ensina Paulo Afonso, “Uma sociedade que se de- 


31. TERRA, Eugênio Couto. A Idade Penal Mínima como Cláusula Pétrea in A Razão da Idade: 
mitos e verdades. Brasília: MJ/SEDH/DCA, 2001. p. 61. 
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fende de crianças sepulta a ideia de proteção integral, aniquila a confiança 
na recuperação, destroi valor de civilidade e abate o princípio constitucional 
» 32 


da dignidade humana 
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SUMÁRIO ° Introdução — A proteção integral a crianças e adolescentes — construção histórica 
e atual — A apuração de ato infracional — Responsabilidade juvenil: a natureza das medidas 
socioeducativas e o direito penal juvenil — A remissão socioeducativa: tipos e cabimento — 
Revendo a aplicação de medida socioeducativa cumulada com a remissão — direito do adoles- 
cente? — Remissão e Justiça consensual — direito do adolescente à transação socioeducativa e 
às demais medidas despenalizadoras — Referências bibliográficas. 


“Quando recebiam caridade, recebiam também um pouco de 
humilhação e de desprezo. Não deixava de ser bom, porque 
sentiam-se quites, e muito livres. Livres para o ódio”. “Surgiu 
como defesa a ideia de que apesar de não ter força, tinham 


direitos”. (Clarice Lispector) 


INTRODUÇÃO 


O Estatuto da Criança e do Adolescente veio alterar de forma profun- 
da e paradigmática todo o sistema de justiça brasileiro no que concerne ao 


1. — Defensor Público do Estado de São Paulo, especialista em direitos humanos pela Universidade Católica 
de Brasília e especialista em democracia participativa e movimentos sociais pela Universidade Federal 
de Minas Gerais. Ocupa atualmente a 102 Defensoria Pública da unidade São Bernardo do Campo, 
com atribuição exclusiva em infância e juventude cível e infracional, e é integrante colaborador do 
Núcleo Especializado de Cidadania e Direitos Humanos da Defensoria Pública do Estado de São 


Paulo. 
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atendimento de adolescentes acusados da prática de atos que constituem 
delitos penais. Romper com o passado autoritário, extirpar a figura do Juiz 
de Menores e mudar a forma que o Estado lidava com a situação da infância 
e juventude no país são alguns dos desafios que estavam postos no período 
pós-Constituição. A Lei nº 8.069/1990 representa, assim, a tentativa de o 
legislador atender aos comandos constitucionais e aos debates internacionais 
acerca da proteção integral a criança e ao adolescente. 


Muitas lacunas restaram no percurso e, infelizmente, essas foram pre- 
enchidas pelos operadores do direito que estavam acostumados com a arbi- 
trariedade e o paternalismo típicos do ordenamento legal anterior a 1988. 
A jurisprudência, na seara infracional, está aquém do Estatuto e perdeu a 
oportunidade de maximizar as garantias asseguradas pela nova legislação. 


No que se refere ao ato infracional, e à sua prática por adolescente, ainda 
são comuns as noções de que as medidas socioeducativas têm caráter protetivo 
e que são aplicadas em benefício do adolescente. Se tal situação é averiguada 
ao final de um processo, no qual o adolescente contou com o respaldo e a 
assistência técnica de um advogado (ou defensor público), o quadro é mais 
calamitoso quando se analisam as práticas administrativas, ou extrajudiciais. 


A Constituição assegurou ao Ministério Público uma posição híbrida 
de tutor dos interesses da sociedade, curador dos incapazes e titular da ação 
penal (e socioeducativa). Claro que tais posições não podem ser exercidas ao 
mesmo tempo por uma única pessoa, ou mesmo por uma instituição. E aqui 
se insere o campo da arbitrariedade na apuração de ato infracional praticado 
por adolescente, em que o Ministério Público tem a prerrogativa de ouvir 
o adolescente, “informalmente”, antes que se inicie propriamente a ação 
socioeducativa. É uma figura jurídica nova e que precisa ser interpretada de 
acordo com a Constituição, na lógica de efetivação de direitos fundamentais. 


O presente artigo pretende revisar, doutrinariamente, o instituto da re- 
missão. Inicialmente, partindo de uma contextualização histórica do direito 
da criança e do adolescente, este estudo apresenta o procedimento de apura- 
ção de ato infracional previsto no Estatuto da Criança e do Adolescente e a 
natureza das medidas socioeducativas que podem ser aplicados ao adolescente 
ao final do processo. 


Em seguida, destaca-se o instituto da remissão, analisando seu cabimento 
e seus tipos, para, a seguir, discutir a aplicação de medidas socioeducativas 
no momento em que é concedida a remissão, em especial pelo representan- 
te do Ministério Público. Busca-se, aqui, uma mudança de olhar para esse 
instituto, desfocando da noção de que é um direito do Promotor de Justiça 
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para ser entendido como um direito do adolescente. Ao final, apresenta-se 
uma proposta de compatibilização da remissão com os institutos despena- 
lizadores aplicáveis aos imputáveis, como a transação penal e a suspensão 
condicional do processo, defendendo a existência de um direito subjetivo à 
transação socioeducativa. 


A PROTEÇÃO INTEGRAL A CRIANÇAS E ADOLESCENTES - 
CONSTRUÇÃO HISTÓRICA E ATUAL 


O direito da criança e do adolescente no Brasil passou por profundas 
alterações no decorrer do século XX. A Convenção de Direitos das Crianças, 
a Constituição Federal e o Estatuto da Criança e do Adolescente consti- 
tuem marcos jurídicos e sociais representativos da proteção e defesa da 
criança e do adolescente, agregando a concepção contemporânea dos direitos 
humanos à proteção dos direitos das pessoas em desenvolvimento”. 


Muito embora atualmente seja consensuada a proteção integral a crianças 
e adolescentes como força-motriz dessa área de atuação, em especial a partir 
da Constituição Federal de 1988, da Convenção dos Direitos da Criança e 
do Adolescente de 1989 e do Estatuto da Criança e do Adolescente de 1990, 
a evolução e construção histórica e social desses direitos podem ser compre- 
endidas a partir de três fases características distintas: penal indiferenciada, 
tutelar ou menorista, e proteção integral. 


O primeiro período corresponde à vigência das Ordenações Filipinas 
quando a imputabilidade penal era iniciada aos sete anos e as crianças e 
jovens eram severamente punidos sem muita diferenciação quanto aos 
adultos”. Já durante a República Velha, “as crianças e adolescentes foram 
encaradas sob o ponto de vista de sua incapacidade, como objetos da proteção 
e atuação correcional do Estado”. Segundo Silva, “tal tendência se protrai 
no tempo, passando pelo Código Mello Mattos (Decreto 17.943-A/1927) e 
culminando no chamado Código de Menores (Lei n. 6.697/1979), editado no 
bojo da ditadura militar. Essa foi a época da vigência da chamada Doutrina 
da Situação Irregular, que, por conta de sua longa duração, enterrou suas 
raízes profundamente na cultura jurídica nacional”. 


2. VIVAS, M. Infância e juventude. Revista PPCAAM Minas. p. 20. 

3. SOARES, J. O Garantismo no Sistema Infantojuvenil. Disponível em: <http://www.defensoria. 
sp.gov.br>. Acesso em 30 set. 2013. 

4. SILVA, L. A inconstitucionalidade e ilegalidade do toque de recolher e a atuação da Defensoria Pú- 
blica por meio de habeas corpus coletivo. In: RÉ, A. Temas Aprofundados da Defensoria Pública. 
p. 759-760. 
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Nesse período iniciado por volta de 1927, os “menores” eram objeto 
da norma, pois entendia-se que estes sofriam de uma “patologia social” por 
não se ajustarem ao padrão social estabelecido. O foco é no “menor”, que 
está em situação irregular, isto é, as suas condições pessoais, familiares e so- 
ciais o tornam objeto de uma intervenção estatal coercitiva, distinguindo as 
“crianças” (bem nascidas) e os “menores” (em situação irregular)”. 


O Código Mello Mattos, com caráter puramente tutelar, frustrou as 
expectativas de “salvar as crianças”, e entre 1960 e 1970, ganharam força os 
debates sobre a necessidade de criação de um novo “Código de Menores”. 
No ano em que a ditadura militar começa a perder força, surge o Código de 
Menores de 1979, o qual, no entanto, mantinha o mesmo caráter tutelar e 
consagrava a já desgastada doutrina da situação irregular“. Emílio García 
Mendez faz uma análise bastante objetiva da normativa de proteção à infância 
e à juventude nesse período: “Não é difícil caracterizar as políticas sociais 
para a infância do regime militar brasileiro. Isso na medida em que, para 
começar, as mesmas não podiam deixar de refletir a política global expressa 
pelo governo ditatorial. Desse modo, as políticas sociais para a infância, além 
do seu conteúdo explicitamente autoritário, resultavam muito centralizadas, 
burocráticas, e, acima de tudo, privilegiavam a institucionalização (um mero 
eufemismo para nomear a privação da liberdade) como a medida mais “inten- 
sa de ‘proteção’. Assim, em contraposição a tais políticas foi crescendo, no 
seio da sociedade civil, um amplo movimento alternativo, que privilegiava 
a descentralização e enfoques não burocráticos baseados especialmente em 
dispositivos comunitários”. 


A mudança de paradigma consubstanciada na substituição do Código 
de Menores de 1979 pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, em 1990, 
aconteceu, principalmente, devido ao questionamento acerca das excessivas 
internações determinadas pelos Juizados de Menores e também por causa da 
crescente visibilidade dos meninos de rua, impulsionando uma ampla articu- 
lação de atores sociais no momento da redemocratização’. Verificou-se que as 
piores atrocidades contra a criança foram cometidas em nome do seu “maior 


5. SARAIVA, J. Compêndio de direito penal juvenil. p. 24. 

6. SOARES, J. O Garantismo no Sistema Infantojuvenil. Disponível em: <http://www.defensoria. 
sp.gov.br>. Acesso em 30 set. 2013. 

7. MENDEZ, E. Das relações públicas ao neomenorismo. In: MINAS GERAIS. Medidas Socioedu- 
cativas. p. 151. 

8. SOARES, J. O Garantismo no Sistema Infantojuvenil. Disponível em: <http://www.defensoria. 
sp.gov.br>. Acesso em 30 ser. 2013. 
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interesse”, em um período no qual a Justiça e a Assistência Social se mescla- 
vam e reinavam os ideais de messianismo, subjetivismo e discricionariedade”. 


Muito embora atualmente os movimentos de defesa dos meninos e me- 
ninas de rua tenham perdido grande parte de sua visibilidade, Mendez faz 
o devido registro histórico de sua importância para a mudança definitiva 
do enfoque dado ao tratamento legal dispensado a crianças e adolescentes: 
“A questão dos meninos de rua adquiriu um caráter emblemático, na me- 
dida em que sintetizou o cerne do posicionamento em relação a todos os 
problemas da infância. Se, por um lado, a denúncia sobre a existência dos 
meninos de rua constituía uma forma de colocar em evidência a face obscena 
do milagre econômico do qual se vangloriava o governo militar, por outro, 
a glorificação desses meninos parecia legitimar a proliferação de propostas 
para construir inumeráveis e minúsculos projetos, que, com maior ou menor 
nível de messianismo, se apresentavam como radicalmente alternativos às 


estruturas estatais.”10 


A proteção integral, apontada vez como “doutrina da proteção inte- 
gral”, vez como “princípio da proteção integral”, ou ainda como “direito 
à proteção integral”, desponta como uma nova lógica de atuação para 
romper com as políticas seletivas, fragmentadas, excludentes e setorizadas 
da história brasileira!!, passando a compreender a criança e o adolescente 
como sujeitos de direitos”. Essa nova orientação surge em consonância com 
o debate internacional sobre a proteção a infância e a juventude, sendo que, 
no Brasil, a defesa dos direitos da criança e do adolescente destacou-se no 
movimento que ficou conhecido como “Criança Constituinte”. 


A principal representação desta mudança é o próprio artigo 227 da 
Constituição Federal, ao estabelecer as novas diretrizes a orientar a proteção 
legal a ser conferida a crianças e adolescentes, esclarecendo que “o Estado 
deixa de atuar como ‘tutor de menores”, para atuar como ‘ tutor de direitos”, 
posição pela qual ele, por seus agentes, deixa de intervir no exercício dos 


9. SOARES, J. O Garantismo no Sistema Infantojuvenil. Disponível em: <http://www.defensoria. 
sp.gov.br>. Acesso em 30 set. 2013. 


10. MENDEZ, E. Das relações públicas ao neomenorismo. In: MINAS GERAIS. Medidas Socioedu- 
cativas. p. 152. 


11. VIVAS, M. Cidadania, Direitos Humanos e Lideranças. p. 78-79. 
12. RÉ, A. Manual do Defensor Público. p. 619-624. 


13. SOARES, J. O Garantismo no Sistema Infantojuvenil. Disponível em: <http://www.defensoria. 
sp.gov.br>. Acesso em 30 set. 2013. 
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direitos postos às crianças e adolescentes e passa a criar possibilidades para 
que referido exercício se dê”!4. 


Ao romper com o passado autoritário e com os resquícios do Código 
de Menores e da doutrina da situação irregular’, a Constituição Federal, o 
Estatuto da Criança e do Adolescente e a Convenção dos Direitos da Criança 
acolhem a “concepção do desenvolvimento integral da criança, reconhecendo- 
-a como verdadeiro sujeito de direito, a exigir proteção especial e absoluta 
prioridade”!*. Crianças e adolescentes são sujeitos de direitos e, como tal, 
devem ter assegurando, em qualquer situação que demande a intervenção 
do Estado-Juiz, um processo no qual todas as garantias sejam asseguradas e 
todos os direitos sejam respeitados”. 


Mais uma vez recorremos a Mendez para sintetizar o espírito trazido 
pela Convenção dos Direitos da Criança, em 1989, cujos debates anteriores 
foram a gênese do capítulo dedicado à proteção da criança e do adolescente 
na Constituição Federal de 1988: “Para sintetizar, digamos que não é precisa- 
mente a autoridade dos pais ou das instituições o que a Convenção considera 
ilegítimo. Estou convencido de que, nestes tempos, crianças e adolescentes 
necessitam mais do que nunca da autoridade dos pais e das instituições. O que 
a Convenção considera como a mais absoluta ilegitimidade é o autoritarismo 
entendido como “autoridade” sem fundamentação. Em outras palavras, o que 
a Convenção considera cultural e juridicamente ilegítimo é o tratamento 
discricionário e arbitrário das necessidades da infância. A Convenção tem 
como objetivo as necessidades reais da infância e as transforma em direitos 
aplicáveis. Esta é concretamente a passagem das necessidades aos direitos. 
Nada mais, porém tampouco nada menos.” 


No entanto, também é importante registrar que o avanço representado 
pelo Estatuto da Criança e do Adolescente não significou uma garantia de 
efetiva implementação da proteção integral. A mera existência do Estatuto 
enquanto marco legal regulador da Constituição Federal impediu que a Con- 
venção dos Direitos da Criança restasse uma mera carta de intenções, como 


14. SILVA, L. A inconstitucionalidade e ilegalidade do toque de recolher e a atuação da Defensoria Pú- 
blica por meio de habeas corpus coletivo. In: RÉ, A. Temas Aprofundados da Defensoria Pública. 
p. 762. 

15. VIVAS, M. Infância e juventude. Revista PPCAAM Minas. p. 21. 

16. PIOVESAN, E Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. p. 199. 


17. SILVA, B. A Defensoria Pública como meio de efetivação do direito à participação processual de 
crianças e adolescentes. In: RÉ, A. Temas Aprofundados da Defensoria Pública. p. 636. 


18. MENDEZ, E. Das relações públicas ao neomenorismo. In: MINAS GERAIS. Medidas Socioedu- 
cativas. p. 149. 
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em muitos países da América Latina”. Entretanto, a atuação cotidiana de 
juízes, promotores, advogados, defensores, delegados, técnicos de programas 
de execução de medidas socioeducativas, psicólogos, assistentes sociais, pe- 
dagogos, policiais e demais agentes de segurança ainda continua impregnada 
de práticas e discursos “menoristas” 2º — cotidiano que pode ser vislumbrado 
pela verificação in loco da situação das unidades de internação e dos serviços 
de acolhimento institucional, bem como pelo incontável número de denún- 
cias de torturas e maus tratos ocorridos nesses espaços’. Essa atualização da 
práxis ao comando constitucional é um dos principais desafios no âmbito do 
direito da criança e do adolescente: “Com isso pretende-se dizer que todas as 
interpretações de normas pertencentes ao campo do direito da infância e da 
juventude devem se ater ao vetor de interpretação constituído pela redação do 
artigo 227 da Constituição Federal. O método teleológico de interpretação 
mostra-se de extrema relevância para se alcançar, com clareza, uma interpre- 
tação adequada aos dispositivos em questão” 2. 


Se, durante a vigência da doutrina da situação irregular, a atuação do 
temido Juiz de Menores negava todas as garantias do Estado de Direito”, 
não seria possível mudar de paradigma jurídico sem a alteração do arcabouço 
institucional responsável pela efetivação desses direitos. Souza e Reis explicam 
que “em sendo as crianças e os adolescentes pessoas em peculiar situação de 
desenvolvimento, a normativa juvenil, principalmente a internacional, tra- 
tou de idealizar a implementação de uma Justiça Especializada da Infância 


e Juventude”, o que atende ao comando constitucional expresso no artigo 
228 da Carta de 1988. 


Nesse sentido é a triste lição de Frasseto: “As leis, dizem, envelhecem, 
mas a jurisprudência é sempre atual. Este ditado, se vale como regra, encon- 
tra exceção na órbita da infância e juventude. Aqui, podemos dizer, a lei é 
nova, mas a jurisprudência, em especial dos Tribunais Estaduais, envelhecida, 
fonte de resistência à modernização do pensamento. Isto porque o ECA não 
veio simplesmente ratificar uma situação de fato já consolidada na realidade 


19. MENDEZ, E. Das relações públicas ao neomenorismo. In: MINAS GERAIS. Medidas Socioedu- 
cativas. p. 156. 

20. RÉ, A. Manual do Defensor Público. p. 624-638. 

21. ALBERNAZ JÚNIOR, V. Direito ao respeito e à dignidade dos adolescentes em conflito com a lei. 
In: RÉ, A. Temas Aprofundados da Defensoria Pública. p. 601-609. 

22. SILVA, R. A remissão para exclusão do processo como direito dos adolescentes. p. 142-143. 


23. SOARES, J. O Garantismo no Sistema Infantojuvenil. Disponível em: <http://www.defensoria. 
sp.gov.br>. Acesso em 30 set. 2013. 


24. SOUZA, T.; REIS, R. O Direito ao Perdão Judicial. Revista da Defensoria Pública, p. 116. 
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cotidiana ou nas decisões dos Tribunais. Ele se impôs, no dizer de Edson 
Sêda, como matriz alterativa do imaginário e de práticas sociais, incorporando 
preceitos efetivamente modificadores de hábitos usos e costumes até então 
vigentes no trato com a criança e com o adolescente” >. 


A APURAÇÃO DE ATO INFRACIONAL 


Considerando os objetivos deste artigo, passa-se à análise de como crianças 
e adolescentes que cometem uma conduta considerada criminosa pela legis- 
lação podem responder por tais atos. Isso porque a Constituição Federal de 
1988 estabelece que pessoas com idade inferior a 18 anos não são imputáveis, 
isto é, não respondem a um processo criminal perante o juízo criminal como 
se adultos fossem. 


Tal mandamento não afasta a responsabilização penal de crianças e adoles- 
centes, mas tão somente os submetem a uma regulamentação legal específica, 
que esteja condizente com a proteção integral e com o princípio do respeito 
à peculiar condição de pessoa em desenvolvimento. Cabe relembrar que as 
legislações anteriores se focavam exclusivamente na criança e no adolescente 
que estivessem em “situação irregular”, isto é, estivessem abandonadas ou 
tivessem cometido qualquer conduta delitiva. Assim, muito embora a Lei nº 
8.069/1990 vise a todas as crianças e aos adolescentes, enquanto sujeitos de 
direitos, grande parte de seu texto é destinada a regulamentar (e conter) a 
atuação estatal quando se verificar a prática de condutas delitivas por crianças 
e adolescentes. Aliás, somente em 2010, que o Estatuto foi ampliado para 
abranger, de forma mais pormenorizada, a atuação estatal no que se refere a 
crianças e adolescentes que estivessem em situação de violação de seus direi- 
tos por ação ou omissão do Estado ou de seus pais, fortalecendo o direito à 
convivência familiar e comunitária. 


Nessa toada, o Estatuto da Criança e do Adolescente trouxe a previsão, 
ainda que parcial, de um procedimento para apuração do ato infracional, 
assim como descreveu as medidas socioeducativas que podem ser aplicadas 
àqueles que forem definitivamente condenados pela prática de algum delito 
descrito em lei: “Inaugurou-se, assim, a Justiça Especializada Infanto-Juvenil, 
que aplica ao caso concreto o procedimento especial de apuração da ocorrência 
de ato infracional, cercado de todas as garantias penais-constitucionais, com 


25. FRASSETO, F. Ato Infracional, Medida Sócio-educativa e Processo. Disponível em: <http://www. 
defensoria.sp.gov.br>. Acesso em 30 set. 2013. 
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vistas a aplicar a medida sócio-educativa mais adequada ao adolescente, se 
for hipótese de condenação, após o trânsito em julgado”?. 


Quando uma criança ou um adolescente praticam uma conduta que 
seja descrita pela legislação como crime eles cometem um ato infracional: 
“Artigo 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou 
contravenção penal”. Quando tal conduta é praticada por uma criança (pessoa 
com até 12 anos de idade incompletos), aplica-se uma medida de proteção, 
enquanto quando a conduta é praticada por um adolescente (pessoa entre 
12 anos de idade completos e 18 anos de idade incompletos) pode-se vir a 
aplicar, também, uma medida socioeducativa, após a apuração da prática de 
ato cercada por todas as garantias processuais. 


Esse procedimento previsto no Estatuto buscou fixar os papéis de cada 
um dos atores do sistema de garantia de direitos, e reafirmar a condição de 
sujeito de direitos aos adolescentes: “A Constituição Federal e, posterior- 
mente, o Estatuto da Criança e do Adolescente, surgiram com o intuito de 
reverter este painel e definir melhor os papéis dos que participam da punição 
dos adolescentes. Primeiro: fixou-se o adolescente como sujeito de direitos. 
Segundo, o Ministério Público, na área de infratores, é o titular da ação que 
pode mover contra o adolescente — e não seu defensor -, sendo que o acusado, 
por sua vez, deve ser assistido por advogado” 7. 


O procedimento previsto pelo Estatuto da Criança e do Adolescente para 
apuração de ato infracional supostamente praticado por adolescente pode ser 
vislumbrado em três fases distintas, perante diferentes órgãos, pois para que 
“o Estado obtenha a punição que pretende, e para se aquilatar se ela é justa, 
o ato objeto da acusação (quer dizer, da imputação, da atribuição) feita ao 
adolescente deve ser inicialmente apurado em procedimentos que envolvem 
a autoridade policial, depois o promotor e em seguida o juiz”. ?”’ 


Inicialmente, conforme estabelecido pelo artigo 172 do Estatuto, o “ado- 
lescente apreendido em flagrante de ato infracional será, desde logo, enca- 
minhado à autoridade policial competente”. Nesta fase policial, em regra, 
a autoridade policial lavrará um boletim de ocorrência circunstanciada e 
liberará o adolescente ao responsável, mediante compromisso de apresentar 
o adolescente para o representante do Ministério Público, no mesmo dia 
ou no dia útil subsequente. Excepcionalmente, na hipótese dos artigos 173, 


26. SOUZA, T.; REIS, R. O Direito ao Perdão Judicial. Revista da Defensoria Pública, p. 116-117. 
27. SILVA, R. A remissão para exclusão do processo como direito dos adolescentes. p. 116-117. 


28. SEDA, E. Ensaio sobre a Defesa Criminal da criança e do adolescente no Brasil. Disponível em: 
hetp://www.defensoria.sp.gov.br. Acesso em 24 set. 2013. 
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caput, e 174, segunda parte, a autoridade policial lavrará auto de apreensão, 
ouvirá as testemunhas e o adolescente, podendo manter o adolescente sob 
custódia, visando à garantia de sua segurança pessoal ou à manutenção da 
ordem pública. Neste último caso de manutenção da custódia, que é excep- 
cional, a autoridade policial encaminhará o adolescente ao representante do 
Ministério Público, juntamente com cópia do auto de apreensão ou boletim 
de ocorrência, conforme estabelecido pelo artigo 175 da legislação estatutária. 


A segunda fase ocorre exatamente perante o representante do Ministério 
Público, que ouvirá o adolescente e, se possível, os demais envolvidos. Aqui o 
promotor de justiça, “no mesmo dia e à vista do auto de apreensão, boletim de 
ocorrência ou relatório policial, devidamente autuados pelo cartório judicial e 
com informação sobre os antecedentes do adolescente, procederá imediata e 
informalmente à sua oitiva e, em sendo possível, de seus pais ou responsável, 
vítima e testemunhas” (artigo 179). Após tais providências, o representante 
do Ministério Público pode adotar três posturas: promover o arquivamento 
dos autos, conceder a remissão, ou representar à autoridade judiciária para 
aplicação de medida socioeducativa. O presente artigo pretende explorar esse 
momento do procedimento de apuração de ato infracional, analisando qual 
a discricionariedade atribuída ao Ministério Público e quais os direitos do 
adolescente acusado da prática do ato infracional. 


À terceira fase corresponde propriamente à instauração de procedimento 
judicial contencioso e que corresponde analogamente ao processo criminal 
relativo ao adulto. Insta observar que a atuação do juiz é exigida indepen- 
dente da providência adotada pelo representante do Ministério Público, seja 
o arquivamento, a remissão ou a representação, de acordo com a previsão 
dos artigos 181 e 182 da Lei nº 8.069/1990. Nas duas primeiras hipóteses, 
O juiz apenas verifica aspectos de regularidade da providência adotada pelo 
Ministério Público e, em caso de discordância, remete os autos para o Pro- 
curador Geral de Justiça se manifestar (semelhante ao disposto na legislação 
processual penal). 


No caso de o adolescente ser representado com vistas a apurar sua res- 
ponsabilidade e para, em caso de procedência, receber uma medida socioe- 
ducativa, deverá primeiramente ser realizada uma audiência de apresentação, 
para a oitiva do adolescente, seus pais ou responsável. Nessa oportunidade, 
a autoridade judiciária também poderá conceder a remissão. Do contrário, 
segundo o disposto no próprio Estatuto, caso seja “o fato grave, passível de 
aplicação de medida de internação ou colocação em regime de semiliberda- 
de”, a autoridade judiciária designará audiência em continuação, na qual 
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serão ouvidas as testemunhas arroladas na representação e na defesa prévia, 
e cumpridas as diligências, de acordo com o artigo 186 do Estatuto. 


Dupret resume esquematicamente todo o procedimento no seguinte 


quadro: 


QUADRO 1 - PROCEDIMENTO DE APURAÇÃO 
DO ATO INFRACIONAL ATRIBUÍDO A ADOLESCENTE 


- Apreensão em flagrante. 


- Comunicação imediata ao 
juiz, pais ou responsável ou 
pessoa pelo adolescente in- 
dicada; 

- Lavratura do auto de 
apreensão ou boletim de 
ocorrência circunstanciada; 
- Regra: liberação aos pais 
ou responsável, sob termo 
de compromisso. 

Exceção — art. 174 — não li- 
beração. 


- Oitiva informal de todos 
os envolvidos. 


- Providências: 

a) Promover o arquivamen- 
to (depende de homologação 
judicial); 

b) Conceder remissão (de- 
pende de homologação ju- 
dicial); 

c) oferecer representação 
(inicia ação socioeducativa). 


- Audiência de apresentação 


O juiz decide sobre a de- 
cretação ou manutenção da 
internação provisória 

O advogado tem o prazo de 
três dias para oferecer defesa 
prévia e arrolar testemunhas. 


- Audiência em continuação 


produção de provas, oitiva 
de testemunhas, manifesta- 
ção do MP e defesa por 20 
minutos prorrogáveis por 
mais 10. 

- Sentença, passível de ape- 
lação no prazo de 10 dias, 
sendo cabível juízo de re- 
tratação. 


Fonte: DUPRET, C. Curso de Direito da Criança e do Adolescente. p. 284. 


O que se pretende desenvolver nas próximas seções do presente artigo 
tem relação com o papel do Ministério Público na definição do que ocorrerá 
com o adolescente, o que pode vir a ocorrer, em casos excepcionais, até mes- 
mo sem a oitiva do adolescente, conforme aponta Digiacomo: “Embora em 
condições normais a oitiva informal do adolescente não possa ser dispensada, 
nada impede que, em situações excepcionais (quando da não localização deste 
para o ato, por exemplo), o representante do MP promova o arquivamento 
dos autos, conceda remissão (em sua forma de “perdão puro e simples”, 
desacompanhada de qualquer medida socioeducativa) ou mesmo ofereça a 
representação socioeducativa, sem a prévia realização da oitiva”.? 


29. DIGIÁCOMO, M. Estatuto da criança e do adolescente anotado e interpretado. p.248. Vide: 
STJ, 5a. Turma, HC 135935, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 01.09.2009, p. 28.09.2009. 
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Frise-se que o oferecimento de representação socioeducativa sem a rea- 
lizada da oitiva informal deve ser excepcional, isto é, naqueles casos em que 
há nítida prova pré-constituída da autoria do ato infracional pelo adolescente 
(não sendo, portanto, caso de arquivamento) e não seja possível a solução 
extrajudicial, seja pela extrema gravidade do fato, seja pela reiteração do 
cometimento de ato infracional (não sendo caso de se cogitar da concessão 
da remissão). Isso porque é necessário compatibilizar o procedimento de 
apuração de ato infracional às garantias constitucionais do contraditório, 
da ampla defesa e do devido processo legal, bem como às diretrizes legais, 
nacionais e internacionais, que recomendam a priorização da conciliação, da 
pacificação extrajudicial dos conflitos e da implementação da justiça restaura- 
tiva À oitiva informal, como momento em que o Ministério Público, como 
órgão acusador, tem contato com o adolescente antes mesmo do início de 
qualquer ação judicial, deve ser concebida como um direito do adolescente 
a, se desejar, apresentar sua versão dos fatos, a fim de que seja analisada a 
possibilidade de arquivamento ou de remissão — e não como um direito do 
Ministério Público de colher provas acerca da prática do ato infracional para 
a “proteção” dos interesses do adolescente. 


Na seara infracional, o oferecimento da representação prevista no artigo 
180, inciso III, do Estatuto não constitui obrigação inafastável do Promotor 
de Justiça, ao contrário do que ocorre com a denúncia no processo penal, 
No entanto, deve-se romper com o resquício do Código de Menores de 
1979, em que o Ministério Público figurava como defensor do “menor em 
situação irregular”, muito embora se tratasse, na prática, de “um acusador 
sob o manto do defensor: pedia a internação do adolescente para protegê-lo, 
e como a medida era de proteção, não havia a ampla defesa, o princípio do 
contraditório e garantias processuais. Havia a privação de liberdade direta, 
admitida sob a máscara chamada internação” ?!. 


Por tais razões, se o adolescente possui especial tutela constitucional, de 
proteção integral, prioridade absoluta e de direitos especiais como uma pessoa 
em condição peculiar de desenvolvimento, já não era sem hora de estender as 
garantias constitucionais ao adolescente acusado da prática de ato infracional, 
o que só veio a ser detalhado a partir da Lei nº 12.594/2012?. 


30. ZAUPA, E; ZENI, P. Prioridade da educação familiar e mitigação da judicialização do processo 
sócio-educativo. In: Anais do III Congresso do Ministério Público do Estado de São Paulo. p.647. 


31. JESUS, M. Adolescente em conflito com a lei. p. 79. 
32. FERRANDIN, M. Ato Penal Juvenil. p. 126. 
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A previsão do Estatuto da Criança e do Adolescente quanto às garantias 
defensivas eram lacônicas, tidas como diretrizes gerais e não direitos titulari- 
zados. A teoria do garantismo penal somente excepcionalmente alcançava os 
procedimentos de apuração de atos infracionais, inexistindo qualquer proteção 
aos arbítrios do Estado, que era ofuscado por um falso discurso de proteção 
aos jovens infratores. Ao não reconhecer um viés punitivo às medidas so- 
cioeducativas, retoma-se a teoria da situação irregular, em que “os jovens 
aparecem como objetos de proteção do Estado e não sujeitos de direitos, 
permitindo uma gama de atuações arbitrárias com a falsa justificativa de que 
a ingerência estatal tem por escopo socioeducar”**. 


Estender as garantias atribuídas ao adulto acusado da prática de um 
crime ao adolescente representa a possibilidade de conciliar as previsões da 
Constituição Federal de 1988, do Estatuto da Criança e do Adolescente e da 
normativa internacional com a seara da infância e juventude infracional, área 
em que são comuns as violações de direitos, até mesmo pela confusão de papéis 
entre acusador, defensor e julgador, conforme bem apontado por Frasseto: TO) 
fato de a evidente invasão do Estado na vida do indivíduo ser tomada como 
necessária, como salutar, em benefício do invadido e não do Estado, encobre 
as trincheiras abertas por lei para defender o cidadão do controle direto de 
seus passos pelas instâncias oficiais de poder. Em outras palavras, as garantias 
processuais balizadoras da pretensão estatal de controlar a vida do adolescente 
que infracionou são ainda com frequência vistas como obstáculos à intenção 
maior e mais nobre de beneficiar este jovem. Obstáculos a serem afastados, 
desprezados, ignorados. Esta equivocada intelecção do sistema do Estatuto, 
partilhada pelos mais diversos operadores do direito, legitima incontáveis 
violações dos direitos de nossos adolescentes processados”. 


A única forma concreta de mudar o paradigma da situação irregular e 
do menorismo é, de fato, se entender o adolescente como sujeito de direitos, 
é respeitar e garantir a existência de uma relação processual que deve ser 
equilibrada, com cada órgão vinculado ao sistema de justiça juvenil com seu 
papel perfeitamente delineado pela Constituição Federal, “não podendo o 


33. MINATEL, G. Garantismo penal aplicado no procedimento de apuração de ato infracional. Revista 
da Defensoria Pública, p. 19. 


34. MINATEL, G. Garantismo penal aplicado no procedimento de apuração de ato infracional. Revista 
da Defensoria Pública, p. 20. 


35. FRASSETO, F. Ato Infracional, Medida Sócio-educativa e Processo. Disponível em: <http://www. 
defensoria.sp.gov.br>. Acesso em 30 set. 2013. 
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magistrado agir como o inquisidor paranóico na tentativa de acusar, provar 
ou decretar a internação”. 


Em resumo, no processo de apuração do ato infracional, “o adolescente 
tem o direito de resistir a eventuais punições injustas, defendendo-se no 
processo”*, destacando o papel do advogado ou defensor público, como 
aquele que “presta assistência técnica para controlar que o policial, o promotor 
e o juiz fiquem nos limites do que diz a lei (a lei é o conjunto de regras do 
processo de apuração)”*. Em outras palavras, o “advogado é aquele que vai 
ajudar o adolescente a por freios no exercício da autoridade dos três (delegado, 
promotor e juiz). O advogado é aquele que vai, na balança da justiça, fazer o 
contrapeso a todo possível abuso de autoridade dos três (delegado, promotor 
e juiz) e a toda possível omissão dos mesmos, no processo que apura se o 
adolescente foi mesmo o autor da prática imputada, atribuída, acusada pri- 
meiro pelo delegado, depois pelo promotor e finalmente julgada pelo juiz”*º. 


RESPONSABILIDADE JUVENIL: A NATUREZA DAS MEDIDAS 
SOCIOEDUCATIVAS E O DIREITO PENAL JUVENIL 


Sêda analisa os principais problemas que o adolescente enfrenta para 
defender-se das acusações de que praticou um ato infracional com as seguintes 
observações: “1. O agente do Estado prende, mas nega que o adolescente 
esteja preso; (não, dizem, ele está só apreendido; ou: ele está sendo... pro- 
tegido). 2. Acusa-o de haver praticado crime, mas nega que esteja acusado 
da prática de crime; (não, dizem, adolescente não pratica crime. Só prati- 
ca... ato infracional). 3. Submete-o a processo criminal, mas nega que esteja 
submetido a processo criminal; (não, como disse a Dra. S.R. do Ministério 
Público de São Paulo à TV Cultura em 16 de setembro de 1999: o Estatuto 
é lei civil). 4. Imputa-lhe uma culpa, mas nega que o que esteja em jogo seja 
a culpa; (não, dizem, adolescente não tem culpa. Culpados, só os maiores de 
18 anos). 5. Quer aplicar-lhe uma punição, mas nega que o que quer aplicar 
seja... punição; (não, dizem, o Estatuto não prevê punição, prevê... medida 
socio-educativa). 6. Aceita que o adolescente tem direito à defesa, mas nega, 


36. MINATEL, G. Garantismo penal aplicado no procedimento de apuração de ato infracional. Revista 
da Defensoria Pública, p. 23-32. 

37. SEDA, E. Ensaio sobre a Defesa Criminal da criança e do adolescente no Brasil. Disponível em: 
hrtp://www.defensoria.sp.gov.br. Acesso em 24 set. 2013. 

38. SEDA, E. Ensaio sobre a Defesa Criminal da criança e do adolescente no Brasil. Disponível em: 
hetp://www.defensoria.sp.gov.br. Acesso em 24 set. 2013. 

39. SEDA, E. Ensaio sobre a Defesa Criminal da criança e do adolescente no Brasil. Disponível em: 
hetp://www.defensoria.sp.gov.br. Acesso em 24 set. 2013. 
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na prática, o direito à defesa; (não, dizem: segundo o Estatuto, o adolescente 
não tem o direito a defender-se dos abusos do delegado, nem do promotor. 
O advogado deve intervir apenas perante o juiz)” 


Esse diagnóstico tem relação direta com o alto grau de discricionarie- 
dade, judicial e administrativa, na forma de lidar com a prática de condutas 
equiparadas a crimes quando são praticadas por adolescente, envolvendo “um 
confuso debate sobre a natureza da responsabilidade penal dos adolescentes” 
4, Se por um lado o ordenamento jurídico reconhece a infância e a adoles- 
cência como categoria diferenciada da idade adulta, por outro existe um “falso 
entendimento, baseado no senso comum, de que a inimputabilidade equivale 
a impunidade, o que também é um alto custo suportado por esse grupo” 
pois há um desgaste produzido pela mídia sensacionalista e que amplifica a 


margem de interpretação judicial já subjetiva e discricionária 


Quando se verifica a prática de determinada conduta tipificada como 
crime por um adolescente, a sistemática introduzida pela Constituição Fe- 
deral e regulamentada pelo Estatuto não diz respeito à irresponsabilidade, 
mas sim inimputabilidade. O adolescente não responde criminalmente por 
essa conduta, isto é, não se submete a um processo criminal como se fosse 
um adulto, mas se submete a um procedimento próprio de responsabilização 
e — como se defende nesse artigo — sancionamento. “O Estatuto da Criança 
e do Adolescente, regulamentando os artigos 227 e 228 da Carta Magna, ao 
tempo em que conferiu direitos fundamentais e sociais, criou regime jurídico 
em que o adolescente foi elevado à dignidade de responder pelos seus atos. 
A responsabilidade penal juvenil encontra bases doutrinárias na Constituição 
Federal e nas Regras Mínimas das Nações Unidas para a Administração da 
Justiça da Juventude, incorporadas pelo Estatuto Brasileiro, que no artigo 
103 conceituou o ato infracional como a conduta descrita como crime ou 
contravenção penal, remetendo o intérprete aos princípios garantistas do Direito 
Penal Comum, tendo como normas específicas as do Estatuto.” * 


Durante as diversas fases de apuração de ato infracional, descritas na 
seção anterior, o adolescente pode receber uma medida socioeducativa, a 
qual, segundo a própria sistemática da proteção integral, possui uma fina- 


40. SEDA, E. Ensaio sobre a Defesa Criminal da criança e do adolescente no Brasil. Disponível em: 
hetp://www.defensoria.sp.gov.br. Acesso em 24 set. 2013. 


41. MENDEZ, E. Das relações públicas ao neomenorismo. In: MINAS GERAIS. Medidas Socioedu- 
cativas. p. 160. 


42. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 21. 
43. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 36. 
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lidade pedagógica, visando interferir no processo de formação de valores e 
definição de comportamentos do jovem em desenvolvimento. No entanto, 
conforme salienta Minatel, “o grande perigo de se reconhecer que as me- 
didas socioeducativas têm apenas uma finalidade pedagógica, é fortalecer a 
cultura “menorista” fundada na doutrina da situação irregular, infelizmente 
ainda presente e atuante na América Latina, inserindo o jovem infrator 
como objeto da persecução socioeducativa e não como sujeito de direitos 
fundamentais especiais decorrentes de sua peculiar condição de pessoa em 


desenvolvimento” **. 


Quando é aplicada ao adolescente uma medida socioeducativa, a sua 
execução envolve, certamente, algum grau de restrição de seus direitos, em 
especial de sua liberdade. Devido exatamente à similaridade com a pena 
prevista no Direito Penal do adulto, a medida socioeducativa não pode ser 
entendida apenas em seu viés pedagógico, mas compreendida em seu caráter 
repressivo. 


Esse sistema de responsabilidade penal do adolescente autor de ato in- 
fracional aqui proposto encara a medida socioeducativa como tendo natureza 
sancionatória e finalidade pedagógica, devendo ser aplicadas todas as garantias 
asseguradas aos maiores de idade que infringem a lei penal. Segundo Frasseto, 
“não obstante a nova legislação reconhecer crianças e adolescentes como sujei- 
tos de direitos — titulares das mesmas garantias outorgadas aos adultos e não 
incompatíveis com a idade (art. 3º do ECA) -, um sem número de decisões 
e práticas diárias contrariam, nos casos concretos, este comando. De outro 
lado, mesmo tendo o ECA reconhecido o caráter coercitivo, sancionatório, 
da medida socioeducativa, uma invasão do Estado na esfera de autonomia do 
adolescente autor de conduta descrita em lei penal, muitos operadores ainda, 
no dia a dia, continuam a tomá-la como um direito do jovem, algo em seu 
exclusivo favor instituído, destinado a protegê-lo do mal e de si mesmo, a 
tutelá-lo. Ainda que dentre as sanções previstas para adolescentes a privação 
de liberdade seja a menos recomendada por lei e os centros de internação 
sejam em sua maioria prisões com outro nome na porta de entrada, neles 
ingressam, diariamente, jovens recomendados, por sentença, a lá ficarem 


44. MINATEL, G. Garantismo penal aplicado no procedimento de apuração de ato infracional. Revista 
da Defensoria Pública, p. 26. 

45. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, Pi 23. 

46. SOARES, J. O Garantismo no Sistema Infantojuvenil. Disponível em: <http://www.defensoria. 
sp.gov.br>. Acesso em 30 set. 2013. 
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para crescer como cidadãos, para aprenderem a se comportar em sociedade 


e tornarem-se “indivíduos úteis”. 


Ocorre que essa carga punitiva ainda é recusada por muitos atores do sis- 
tema de justiça, e ainda encontra grande resistência de parte da jurisprudência, 
com fulcro em argumentos “menoristas”, herdados da teoria da situação ir- 
regular**. Esses operadores adotam o seguinte raciocínio: “já que não estou 
punindo, estou fazendo um bem para o infrator, não preciso respeitar o 
procedimento, nem me ater à letra fria da lei. Posso ordenar ao adolescente 


que faça o que quero e como quero”*. 


Desconsiderar a natureza sancionatória das medidas socioeducativas pos- 
sibilita uma ampla margem de discricionariedade e subjetividade, permitindo 
desconsiderar as garantias constitucionais em prejuízo dos jovens acusados — 
de forma distinta do sistema penal, em que a discricionariedade é reduzida. 
Porém, reconhecer a responsabilização penal dos adolescentes permite garantir, 
no mínimo, os mesmos direitos fundamentais assegurados aos adultos quando 
se tratar de um jovem: “Não é conveniente adotar eufemismos, como uma 
suposta responsabilidade social, não-penal, pois é justamente a adoção do 
modelo penal juvenil, previsto no ECA, que permite a preservação das liber- 
dades individuais, além de ser um componente essencial para a construção da 
cidadania, pois essa não pode ser concebida na ausência de responsabilidade. 
Os adolescentes devem seguir sendo inimputáveis penalmente, negando-se a 
redução da idade da imputabilidade penal, porém penalmente responsáveis 
pelos seus atos típicos, ilícitos e culpáveis”*. 


Esse olhar garantista sobre os direitos das crianças e dos adolescentes, 
traçando um paralelo com os enunciados de Ferrajoli”!, implica renunciar ao 
paternalismo e adotar a responsabilidade juvenil, isenta de discricionariedade e 
subjetividade, respeitando-se os princípios processuais”. É importante admitir 
que o Estatuto da Criança e do Adolescente, legislação de cunho garantista e 
baseada na doutrina da proteção integral, ainda permite a violação de direitos 


47. FRASSETO, F Ato Infracional, Medida Sócio-educativa e Processo. Disponível em: <http://www. 
defensoria.sp.gov.br>. Acesso em 30 set. 2013. 


48. MINATEL, G. Garantismo penal aplicado no procedimento de apuração de ato infracional. Revista 
da Defensoria Pública, p. 34. 


49. FRASSETO, F. Ato Infracional, Medida Sócio-educativa e Processo. Disponível em: <http://www. 
defensoria.sp.gov.br>. Acesso em 30 set. 2013. 


50. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 
22-23. 

51. FERRAJOLI L. Direito e Razão. p. 91. 

52. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 
29-30. 
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em decorrência do emprego da discricionariedade e do subjetivismo, espe- 
cialmente no que tange à aplicação e execução das medidas socioeducativas. 


Parte dos problemas foi enfrentada pela recente lei que instituiu o Sistema 
Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), cujas diretrizes ainda 
estão em fase de implementação para ser possível uma avaliação aprofundada. 
No entanto, quando se discute a aplicação de medidas socioeducativas em 
sede de remissão, judicial ou extrajudicial, “as medidas socioeducativas tem 
sido aplicadas como uma panacéia para os problemas relativos aos adolescentes 
envolvidos em ato infracional, a critério do Promotor de Justiça, muitas vezes 
por períodos longos, desproporcionais até ao ato infracional, se comparado 
ao que se aplicaria em sede de transação penal para um imputável ou em 
sentença condenatória, como se não implicasse consequências negativas para 
o adolescente e como se houvesse apenas aspecto pedagógico na medida, sem 
levar em conta o caráter penal e a peculiar situação do adolescente como pessoa 
em desenvolvimento. É preciso estar atento a fim de não sejam dadas respostas 
mais severas e duradouras do que as que, em idênticas situações, seriam im- 
postas aos adultos, garantindo-se os mesmos direitos para os adolescentes”. 


A ideia de um direito penal juvenil, nesse sentido, não visa a uma equi- 
paração descabida entre o direito penal e o regime estatutário de responsabi- 
lização de adolescentes autores de ato infracional”. Trata-se, em verdade, de 
uma aproximação dessas duas áreas de atuação para possibilitar, primeiramente, 
que os adolescentes recebam tratamento diferenciado e nunca mais gravoso 
que o conferido aos adultos, efetivando a “prometida proteção integral” *. 


Um exemplo bastante característico da dificuldade de adequação da sis- 
temática adotada pelo Estatuto ao mandamento constitucional de que o 
adolescente deve receber proteção especial é salientada por Minatel ao analisar 
o papel que a oitiva informal exerce nesse sistema de responsabilização penal 
juvenil: “Com relação ao princípio da ampla defesa, sob o prisma da autode- 
fesa, há uma peculiaridade no procedimento de apuração de atos infracionais, 
que apenas em tese indica posição privilegiada ao jovem. É que enquanto o 
adulto, em regra, pode apresentar sua versão perante a autoridade policial 
e judicial (sob o contraditório), o jovem suposto autor de ato infracional, 
pode também ter o direito de trabalhar sua autodefesa diante do promotor de 
justiça. Ocorre que, o que poderia ser um privilégio, na prática transforma-se 
em verdadeira condenação antecipada, pois o jovem, na grande maioria das 


53. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 29. 
54. RÉ, A. Manual do Defensor Público. p. 653-657. 
55. ROSA, A. Ato Infracional, Remissão, Advogado e Garantismo. Boletim do IBCCRIM. 
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vezes sem advogado, e sem experiência, confessa os fatos ao órgão acusador, 
recebendo como contrapartida uma internação provisória, que quase sempre 
é decretada com base nos precisos elementos de informações fornecidos pelo 
jovem ao titular da representação socioeducativa”*. 


Oras, a excepcionalidade das medidas em meio fechado e a regra de 
manutenção da liberdade do adolescente condenado pela prática de ato in- 
fracional não tem sido suficientes para a caracterização do efetivo respeito da 
Justiça da Infância e da Juventude aos princípios fundamentais da proteção 
integral e à consideração dos adolescentes como sujeitos de direitos”, sendo 
que sequer se previa expressamente a possibilidade de aplicação de institutos 
despenalizantes, com o objetivo de ressocialização, pelo menos anteriormente 
à Lei nº 12.594/2012%. É certo que em qualquer sistema sancionatório o 
Estado somente deve punir (no caso o adolescente) e aplicar judicialmente 
sanção (no caso a medida socioeducativa) quando forem inexistentes outros 
métodos igualmente eficazes de ressocialização individual”. 


A defesa de um direito penal juvenil busca, nesse sentido, se contrapor 
a posturas neomenoristas, as quais significam uma verdadeira regressão às 
origens da cultura menorista do início do século XX, por parte de pessoas 
convencidas de que se foi longe demais ao considerar as crianças como “ver- 
dadeiros sujeitos de direitos no contexto do princípio da autonomia progres- 
siva que a Convenção estabelece em seus artigos 5 e 12”%. Ao analisar casos 
concretos de adolescentes que receberam medida socioeducativa de internação 
pela prática de ato infracional análogo ao tráfico de drogas, Moro conclui 
que “ao adolescente “internável” aplica-se o ECA como forma de proteção 
integral ao inimputável ao mesmo tempo em que ele é tratado de modo igual 
ou até mais severo do que o adulto com a restrição ilegal de sua liberdade, 
desaplicando-se o ECA e configurando-se um paradoxal limiar de indiferença 
entre inimputabilidade e “internabilidade” *. 


56. MINATEL, G. Garantismo penal aplicado no procedimento de apuração de ato infracional. Revista 
da Defensoria Pública, p. 33. 

57. SOUZA, T.; REIS, R. O Direito ao Perdão Judicial. Revista da Defensoria Pública, p. 118. 

58. “Quanto aos princípios arrolados pela nova lei, merece destaque aquele previsto no inc. VII do 
art. 35: mínima intervenção. O Direito penal juvenil, assim como o Direito penal, por restringir 
demasiadamente direitos e garantias fundamentais do indivíduo, é necessariamente subsidiário e 
fragmentário. Regra específica da seara infantojuvenil enfatiza essa fragmentariedade, ao estabelecer 
a facultatividade da ação socioeducativa, na medida em que o Promotor de Justiça pode conceder 
remissão, no caso concreto, sempre que entender pelo seu cabimento (BARBOSA, D.; SOUZA, T. 
Direito da Criança e do Adolescente. p.154.) 

59. BARBOSA, D.; SOUZA, T. Direito da Criança e do Adolescente. p.140. 

60. MENDEZ, E. Das relações públicas ao neomenorismo. In: MINAS GERAIS. Medidas Socioedu- 
cativas. p. 165-166. 

61. MORO, M. Adolescente “internável” e comércio de drogas. Revista da Defensoria Pública, p. 83. 
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A REMISSÃO SOCIOEDUCATIVA: TIPOS E CABIMENTO 


Como exposto na introdução, esse artigo busca desenvolver a aplicação 
ou concessão da remissão, em especial na fase ministerial. Para além de deba- 
ter sobre sua constitucionalidade, convencionalidade ou legalidade, busca-se 
compatibilizar a previsão do Estatuto da Criança e do Adolescente quanto 
à remissão com os direitos e garantias fundamentais do adolescente acusado 
da prática de ato infracional. 


A remissão é um instituto próprio do direito da criança e do adolescen- 
te2, e que é admissível em dois momentos distintos: na fase pré-processual, 
concedida pelo representante do Ministério Público (tendo como consequência 
a exclusão do processo de conhecimento); ou já na fase processual, aplicada 
pela autoridade judiciária, após o oferecimento da Representação e em qual- 
quer momento antes da sentença (tendo como consequência a exclusão ou a 
suspensão do processo de conhecimento)*. 


A primeira ideia do que significa a remissão pode ser obtida pelo próprio 
significado da palavra, como explica Mirabete: “Remissão”, do latim remissio, 
de remittere, significa clemência, misericórdia, indulgência, perdão, renúncia, 
mas também ‘falta ou diminuição de rigor, de força, de intensidade (cf. Novo 
Dicionário Aurélio)” “. É um instituto previsto no artigo 126 do Estatuto da 
Criança e do Adolescente que tem relação direta com o item 11.2 das Regras 
de Beijing, que recomenda aos Estados que estabeleçam mecanismos com 
fins de sanar os efeitos negativos e prejudiciais acarretados pela deflagração 
do procedimento judicial destinado à apuração do ato infracional praticado 
por adolescente, ou mesmo as consequências negativas da demora de sua 
6667. Trata-se, de fato, de uma forma de evitar a instauração do 
procedimento, ou suspendê-lo ou extingui-lo, tendo em vista, conforme o 


conclusão 


próprio texto legal, “as circunstâncias e consequências do fato, ao contexto 


62. DIGIÁCOMO, M. Estatuto da criança e do adolescente anotado e interpretado. p. 188. 

63. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 25. 

64. MIRABETE, J. Remissão. In: CURY, M. Estatuto da Criança e do Adolescente Comentado. p. 
594-595. 

65. O item 11.2 das Regras Mínimas das Nações Unidas para a Administração da Justiça de Menores 
(Res. 40/33, de 29.11.95) recomenda que se conceda à Polícia e ao Ministério Público (ou a outros 
organismos que se ocupem de adolescentes infratores) a faculdade de subtrai-los da jurisdição sem 
necessidade de procedimentos formais. 


66. SARAIVA, J. As Garantias Processuais e o Adolescente a que se atribua a prática de ato infracional. 
In: Justiça, Adolescente e Ato Infracional. p. 201. 


67. DIGIÁCOMO, M. Estatuto da criança e do adolescente anotado e interpretado. p. 188. 
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social, bem como à personalidade do adolescente e sua maior ou menor 
participação no ato infracional” (artigo 126 da Lei nº 8.069/1990). 


Ocorre que a remissão pode ser concedida como perdão, puro ou sim- 
ples, sem a aplicação de qualquer medida; ou, a critério do representante 
do Ministério Público ou da autoridade judiciária, pode ser uma espécie de 
transação, sendo uma forma de mitigar as consequências do ato infracio- 
nal: “Essa transação sem a instauração ou conclusão do procedimento tem 
o mérito de antecipar a execução da medida adequada, a baixo custo, sem 
maiores formalidades, diminuindo também o constrangimento decorrente 
do próprio desenvolvimento do processo”. Cabe destacar que no caso da 
remissão vir acompanhada da aplicação de medida socioeducativa, o próprio 
Estatuto exclui as medidas de semiliberdade e internação, o que decorre do 
próprio texto da Constituição de que ninguém será privado da liberdade sem 
o devido processo legal”. Eis, em verdade, mais um indicativo da adoção da 
natureza sancionatória das medidas socioeducativas pelo próprio Estatuto da 
Criança e do Adoelscente. 


Conforme já apontado, a remissão pode ser pactuada perante o represen- 
tante do Ministério Público, na fase pré-processual, o que exclui o processo 
de conhecimento quando a remissão é homologada pelo Juiz. Em caso de 
remissão cumulada com medida socioeducativa, o eventual descumprimento 
não poderá resultar em privação de liberdade”, tendo em vista a impossibi- 
lidade de se privar de liberdade qualquer pessoa, seja adulto ou adolescente, 
sem o devido processo legal. 


Já após o oferecimento da representação pelo Ministério Público, isto 
é, instaurado o processo judicial, a remissão pode ser concedida pelo juiz de 
direito da infância e juventude, como forma de suspensão ou de extinção 
do processo, e pode ser aplicada em qualquer fase do procedimento, desde 
que antes da sentença (vide artigos 186 a 188 do Estatuto da Criança e do 
Adolescente)”!: “A remissão como forma de suspensão do processo será, em 


68. MIRABETE, J. Perdão e transação. In: CURY, M. Estatuto da Criança e do Adolescente Comen- 
tado. p.596. 

69. “Para ser imposta medida de regime de semiliberdade ou internação deverá ser instaurado o proce- 
dimento pertinente ao devido processo legal (arts. 110, 111 e 182 a 190) ou, se estava suspenso ou 
extinto, a ele se dará prosseguimento na forma regular”. (MIRABETE, Júlio Fabbrini. Revisão. In: 
CURY, M. Estatuto da Criança e do Adolescente Comentado. p. 597). 

70. SARAIVA, J. As Garantias Processuais e o Adolescente a que se atribua a prática de ato infracional. 
In: Justiça, Adolescente e Ato Infracional. p. 202. 

71. DIGIÁCOMO, M. Estatuto da criança e do adolescente anotado e interpretado. p. 189-190. 
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regra, cumulada com medida socioeducativa não privativa de liberdade cuja 
execução se prolongue no tempo (art. 127, terceira parte, do ECA), que deverá 
ser ajustada entre a autoridade judiciária e o adolescente, ouvido o Ministério 
Público. Já a remissão como forma de extinção do processo será concedida 
pela autoridade judiciária, também em regra, quando desacompanhada de 
medidas socioeducativas ou quando cumulada unicamente com a advertência 
(art. 112, inciso I, do ECA), que se exaure num único ato.” 7? 


A remissão, dessa forma, tem o potencial de concretizar a limitação da 
intervenção formal aos casos de inequívoca necessidade”?, de modo que, quan- 
do um adolescente for acusado da prática de um fato delitivo, “não haverá 
necessariamente a justiça penal de se por em marcha em todas as ocasiões 
como aconteceria no caso da justiça penal para adultos. Ou, de forma mais 
objetiva, o princípio da obrigatoriedade da ação penal cederá espaço para o 
princípio da oportunidade””*. 


A 


E importante salientar que a remissão ofertada pelo representante do 
Ministério Público depende de homologação judicial, independentemente 
de ser ou não cumulada com a aplicação de uma medida socioeducativa ao 
adolescente”: ”o Ministério Público na verdade não “concede” a remissão, 
entendido o termo conceder, aqui, como atividade de sua exclusiva alçada, e 
que dispense a intervenção de qualquer outra autoridade. O que o Ministério 
Público faz — e isso resulta já agora da conjugação de todas essas regras — é 
sugerir ao Juiz da Infância e Juventude que conceda a remissão ao adolescen- 
te. E é exatamente essa sugestão que pode ter um dentre os dois conteúdos 
já mencionados, que, por sua vez, a remissão pode revestir: remissão pura e 
simples, ou remissão clausulada, isto é, remissão acompanhada de medida 
sócio-educativa”. 


O Estatuto aponta que a remissão é cabível ainda que o ato infracional 
praticado seja grave, devendo ser verificada a personalidade do adolescente, 
seus antecedentes, o contexto social em que está inserido e as consequências 
do delito”. A análise, ainda que nesse momento tenha um aspecto subjetivo, 


72. DIGIÁCOMO, M. Estatuto da criança e do adolescente anotado e interpretado. p. 189-190. 

73. SPOSATO, K. Direito Penal Juvenil. p. 95. 

74. SCHECAIRA, S. Sistema de Garantias e o Direito Penal Juvenil. p. 164-165. 

75. DECOMAIN, P. Ato infracional cometido por adolescente. Disponível em: <hrtp://www.defensoria. 
sp.gov.br>. Acesso em 30 set. 2013. 

76. DECOMAIN, P. Ato infracional cometido por adolescente. Disponível em: <http://www.defensoria. 
sp.gov.br>. Acesso em 30 set. 2013. 

77. SOUZA, T.; REIS, R. O Direito ao Perdão Judicial. Revista da Defensoria Pública, p. 123-124. 
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visa verificar a possibilidade de ressocialização e reeducação extrajudiciais, 
como se fosse uma “segunda oportunidade” ao adolescente”. 


Sobre essa ampla possibilidade de remissão, inclusive em relação a atos 
infracionais graves, Marçura pondera: “A remissão pode ser concedida qualquer 
que seja a natureza do ato infracional, desde que observados os elementos 
estabelecidos no art. 126. Entretanto, é de se ponderar sobre a conveniência 
de sua aplicação nas infrações graves, tendo em vista que a remissão, uma 
vez concedida, não prevalece para efeito de antecedentes (art. 127), de sorte 
que, cometido outro ato infracional grave no futuro, impossível será falar-se 
em reiteração, para efeito de aplicação de medida de internação, nós termos 
do art. 122, I[”7”. Na mesma obra, Mirabete observa que a remissão deve 
ser reservada “às hipóteses em que a infração não tem caráter grave, quando 
o menor não apresenta antecedentes e quando a família, a escola ou outras 
instituições de controle social não institucional já tiverem reagido de forma 
adequada e construtiva ou seja provável que venham a reagir desse modo”*º, 
sendo aconselhável “quando se trata de infração de pequena gravidade, de 
menor participação do adolescente na prática do ato, de confissão e compro- 
vado arrependimento, de primariedade etc”*. 


Dessa forma, a remissão ministerial afasta a possibilidade de adoção de 
medidas judiciais para enfrentar o envolvimento do adolescente com atos 
infracionais, em consonância com diretrizes internacionais de proteção aos 
direitos humanos das crianças e dos adolescentes*?. É uma nova faceta do 
enfrentamento da violência e da criminalidade — deixa de lado o princípio 
da obrigatoriedade e indisponibilidade da ação penal, vigente no processo 
penal brasileiro, para priorizar o princípio da oportunidade, desde que fun- 
damentada a remissão”. 


A remissão como perdão puro e simples envolve, ainda, uma análise de 
oportunidade e conveniência, no que se refere à utilidade do procedimento 


78. SOUZA, T; REIS, R. O Direito ao Perdão Judicial. Revista da Defensoria Pública, p. 123-124. 


79. MARÇURA, J. Artigo 180. In: CURY, M. Estatuto da Criança e do Adolescente Comentado. p. 
797. 


80. MIRABETE, J. Formas de remissão. In: CURY, Munir. Estatuto da Criança e do Adolescente 
Comentado. p.595. 


81. MIRABETE, J. Formas de remissão. In: CURY, M. Estatuto da Criança e do Adolescente Comen- 
tado. p. 595-596. 


82. SOUZA, T; REIS, R. O Direito ao Perdão Judicial. Revista da Defensoria Pública, p. 120. 
83. FREITAS, J. Remissão e aplicação de medida sócio-educativa através da transação. Disponível 
em: <http://www.defensoria.sp.gov.br>. Acesso em 30 set. 2013. 
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socioeducativa. Pode-se cogitar da exclusão da ação socioeducativa via remissão 
como perdão puro e simples “quando o interesse de defesa social assume valor 
inferior àquele representado pelo custo, viabilidade e eficácia do processo” 4. 
Contravenções penais e infrações leves em que estejam envolvidos adolescentes, 
que nunca tiveram qualquer contato com o Estado-Juiz no âmbito infracional, 
ou que também envolvam dificuldades na coleta da prova, podem (e devem) 
ter a remissão simples concedida: “Por que acionar a máquina judiciária em 
casos de somenos, pugnando por um resultado incerto e, se conseguido, ine- 
ficaz como instrumento de proteção dos interesses sociais, de vez que o autor 
da ofensa à ordem jurídica, adolescente, encontra-se perfeitamente integrado 
à família e à sociedade?” 35, 


Aliás, ainda que o Ministério Público entenda que não é cabível ou reco- 
mendável a remissão pré-processual, e ofereça representação a fim de apurar 
autoria e materialidade infracional, pode o magistrado analisar o cabimento 
de remissão judicial, com ou sem a aplicação de medida socioeducativa em 
meio aberto*S. 


O que vem sendo discutido como o mérito da concessão de remissão 
pré-processual, com a inclusão de alguma medida socioeducativa não privativa 
de liberdade, reside na antecipação da execução dessa medida sem a neces- 
sidade da instauração de um procedimento formal de apuração”. Resolve, 
assim, dois problemas da justiça — o custo e a celeridade -, sem, contudo, 
poder deixar de lado a necessidade de concordância entre o adolescente (e seu 
representante legal) e o Ministério Público. A justificativa para esse instituto 
é que o “Estado-Administração, representado pelo Ministério Público, deixa 
de invocar a tutela jurisdicional, exclui o processo, porquanto satisfeito com 
a solução administrativa encontrada para a composição do litígio entre a so- 
ciedade e o adolescente, conflito este, que tem na prática de conduta descrita 
como crime ou contravenção penal seu fato gerador”*. 


84. PAULA, P Termo Fundamentado. In: CURY, M. Estatuto da Criança e do Adolescente Comentado. 
p: 799. 

85. PAULA, P. Termo Fundamentado. In: CURY, M. Estatuto da Criança e do Adolescente Comentado. 
p: 799. 

86. BARBOSA, D.; SOUZA, T. Direito da Criança e do Adolescente. p. 92. 

87. PAULA, P Termo Fundamentado. In: CURY, M. Estatuto da Criança e do Adolescente Comentado. 
p. 799. 

88. ALVES, L. Brevíssimas considerações sobre a possibilidade de cumulação da remissão pré-processual 
com medida socioeducativa. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal, p. 89. 

89. PAULA, P Termo Fundamentado. In: CURY, M. Estatuto da Criança e do Adolescente Comentado. 
p. 799-800. 
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Em exaustivo estudo sobre a remissão ministerial, Silva deixa claro um 
dos limites mais caros da remissão: “Ora, se para impedir os efeitos nocivos 
do processo e evitar o inchaço da máquina judiciária por meio da remissão for 
preciso violar os direitos do adolescente, não se pode falar em perdão, mesmo 
porque os mencionados direitos estão contemplados na Constituição Federal 
e contra ela o Estatuto da Criança e do Adolescente não pode se insurgir” ?º. 

A aplicação ou não de medida socioeducativa quando da remissão como 
forma de exclusão do processo também está sujeita à homologação judicial, 
o que, em tese, deveria ser um “mecanismo de freios e contrapesos, buscou a 
lei evitar decisões baseadas no arbítrio e na prepotência, de modo a dosar a 
disponibilidade da ação sócio-educativa pública” ?'. Embora não seja objeto 
desse artigo aprofundar a discussão sobre o cabimento da cumulação de re- 
missão com medida socioeducativa, é importante frisar que existe uma linha 
doutrinária e, até pouco tempo atrás, jurisprudencial, que entendia que “o 
Promotor não pode aplicar outra medida senão a remissão. No caso em que, 
além dela, outras possam ser aplicadas, caberá representação ao Juiz para 
que as aplique” ?2. Foi tal posicionamento que parece ter gerado a súmula 
nº 108, do Superior Tribunal de Justiça”. No entanto, tem prevalecido na 
jurisprudência a corrente que entende que a previsão da homologação judicial 
da remissão representa controle da necessidade e da oportunidade da repri- 
menda administrativa, além de afastar a impunidade e a indiferença frente 
ao desvalor social representado no ato infracional praticado”. 


90. SILVA, R. A remissão para exclusão do processo como direito dos adolescentes. p. 116-117. 


91. PAULA, P. Homologação judicial do arquivamento e da remissão. In: CURY, M. Estatuto da Criança 
e do Adolescente Comentado. p. 800. 

92. ELIAS, R. Comentários ao Estatuto da Criança e Adolescente. p. 175. 

93. Por sua vez, aqueles que defendiam a possibilidade de cumulação de remissão com medida socioe- 
ducativa, anteriormente à Súmula nº 108 do STJ, mantinham um discurso menorista que em nada 
asseguravam a posição de sujeitos de direitos do adolescente acusado da prática de ato infracional: 
“Acerca da cumulação da remissão concedida pelo Ministério Público com medida sócio-educativa 
existem duas posições. A primeira, seguindo a orientação do Estatuto, reconhece esta possibilida- 
de. A segunda aponta a impossibilidade da cumulação, sob dois argumentos básicos: a um, pela 
contradição do perdão seguido de punição; a dois, porque representa uma agressão aos princípios 
do contraditório e da ampla defesa, sendo neste sentido a Súmula 108 do Supremo Tribunal de 
Justiça: “A aplicação de medidas sócio-educativas ao adolescente, pela prática de ato infracional, é da 
competência exclusiva do juiz” (Disponível em <http://www.st;.gov.br>. Acesso em 30 nov. 2002). 
Embora esta segunda posição venha de louvável visão garantista, há que se considerar que a remissão 
cumulada com medida sócio-educativa se dá em um momento anterior à representação e ao processo, 
quando o promotor de justiça figura como guardião dos interesses do adolescente. Assim, a remissão 
cumulada com medida sócio-educativa vai além do não-processar, eis que abriga o adolescente da 
punição pelo processo podendo ser, mais do que sócio-educativa, uma medida protetiva” (JESUS, 
M. Adolescente em conflito com a lei. p. 76). 

94. PAULA, P. Homologação judicial do arquivamento e da remissão. In: CURY, M. Estatuto da Criança 
e do Adolescente Comentado. p. 800. Vide ainda: STF, 2a. Turma, RE 248018, Rel. Min. Joaquim 
Barbosa, j. 06.05.2008, p. 19.06.2008. 
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REVENDO A APLICAÇÃO DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA 
CUMULADA COM A REMISSÃO - DIREITO DO ADOLESCEN- 
TE? 


Se o direito de punir do Estado é regulado minuciosamente pela seara 
penal (direito penal material e processo penal), quando se opta por uma via 
administrativa certamente algumas garantias acabam sendo relarivizadas, ainda 
que por via reflexa, já que se abre mão de um controle mais formal — ou 
judicial”. Conforme exposto em seção precedente, o Estatuto da Criança e 
do Adolescente prevê uma fase administrativa no procedimento de apuração 
de ato infracional, quando o Promotor de Justiça ouve o adolescente e analisa 
qual será o próximo passo: arquivamento, remissão (cumulada ou não com 
aplicação de medida socioeducativa) ou representação”. 


No entanto, a legislação é silente quanto a quais critérios devem nortear 
a decisão do Ministério Público, ou melhor, qual o grau de discricionariedade 
que o Promotor de Justiça tem nesse momento e qual o limite exato do seu 
poder de punir”. Os operadores do direito que atuam perante as varas da 
infância e da juventude têm a exata dimensão da variedade de respostas que 
podem — e são — dadas ao mesmo ato infracional ou até ao mesmo adolescente 
quando essa fase ocorre diante de diferentes membros do Ministério Público. 


Aliás, é extremamente comum que adolescentes acusados da prática de ato 
infracional recebam medidas bem mais gravosas que outros para casos idênti- 
cos, já que cada Promotor de Justiça opta por critérios diversos e subjetivos”. 
Em artigo publicado na Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, 
Pos relata essa angústia: “(...) ter que aplicar remissão, cumulada ou não com 
medida socioeducativa, sem encontrar, no Estatuto da Criança e do Adoles- 
cente, a resposta acerca dos critérios a serem adotados para tal, quais os atos 
infracionais passíveis de remissão, qual medida adequada, quanto de medida 
é suficiente, o que me dava a sensação de poder desmedido e arbitrário” ”. 


Digiácomo, também membro do Ministério Público, defende que “A 
concessão da remissão deverá ser sempre a regra, podendo já ocorrer logo após 
a oitiva informal do adolescente pelo representante do Ministério Público, ou a 
qualquer momento, antes de proposta a ação socioeducativa, via representação. 


95. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 27. 
96. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 27. 
97. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 27. 
98. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 25. 
99. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 17. 
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A remissão visa evitar ou abreviar o processo envolvendo o adolescente acusa- 
do da prática infracional, permitindo uma rápida solução para o caso” "9º. A 
remissão vem assim como alternativa para os atos infracionais em que, diante 
do caso concreto, verifica-se a inexistência de interesse de agir do Estado, 
ou ainda a desnecessidade de aplicação de uma medida socioeducativa mais 
gravosa, até mesmo pela excepcionalidade que deve guiar a ação socioeducativa 


e, em especial, as medidas restritivas de liberdade!º", 


Se reconhecermos que as medidas socioeducativas têm um caráter sancio- 
natório, a falta de critérios legais definidos para a concessão da remissão e para 
a escolha e dosimetria das medidas socioeducativas que podem ser aplicadas 
configuram ato subjetivo e discricionário do Ministério Público que atenta 
contra os direitos fundamentais do adolescente autor de ato infracional'?. Há, 
portanto, a necessidade de se estabelecer algum limite para a subjetividade e 
discricionariedade, já que se está diante do poder de punir do Estado. Ou se 
adota algum critério balizador, legal ou normativo, ou se estabelece que as 
medidas socioeducativas só possam ser impostas ao final de um procedimento 
de apuração de ato infracional no qual as garantias do contraditório, da ampla 
defesa e do devido processo legal estejam asseguradas!?. 


Ainda que em sede criminal cada juiz possa aplicar uma sentença diversa 
ao mesmo caso, a lei, tanto no direito quanto no processo penal, prevê a 
observância do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal, 
bem como estabelece os limites (mínimo e máximo) e o tipo de pena, e a 
observância dos critérios previstos no artigo 59 do Código Penal'*. Contra- 
riamente, no âmbito da remissão e da aplicação de medida socioeducativa, 
segundo o próprio Estatuto, não é necessária sequer a comprovação de autoria 
ou materialidade do ato infracional. 


Pos aponta com precisão os problemas envolvidos na remissão cumulada 
com medida socioeducativa: “Nessa ressalva verifica-se verdadeiro flagrante da 
violação de direitos fundamentais, na medida em que permite a aplicação de 
medida socioeducativa não-privativa de liberdade, que tem caráter punitivo, 
em sede de remissão, com exclusão, suspensão ou extinção do processo, sem 
necessidade de que estejam provadas a autoria e materialidade da infração. 


100. DIGIÁCOMO, M. Estatuto da criança e do adolescente anotado e interpretado. p. 188-189. 
101. SOUZA, T.; REIS, R. O Direito ao Perdão Judicial. Revista da Defensoria Pública, p. 126. 
102. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 18. 


103. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 17, 
28 e 39 


104. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 25. 
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Uma ‘peng é aplicada ao infrator, sem que sejam observados seus direitos ao 
devido processo legal e ao contraditório, sob a justificativa de que se trata de 
‘composição’, determinada pelo ajuste e concordância, pela aceitação de sua 
concessão por parte do adolescente — e de seus pais ou responsável -, além de 
que não prevalece para efeito de antecedentes e não pode incluir a aplicação 
das medidas socioeducativas de semiliberdade e internação”. 


Parece, portanto, que o adolescente volta a ser tratado como objeto do 
processo, tal qual durante a vigência do Código de Menores, considerando 
que a remissão é imposta, na maioria dos casos em conjunto com alguma 
medida socioeducativa, “da qual não tem o direito de negociar as condições 
ou o prazo, onde ele e seu responsável se acham na conveniência de concor- 
dar, sob o prenúncio de sofrer um processo e receber medida mais gravosa na 
sentença”, Tratando das angústias que fomentaram seu estudo, Pos observa 
que se percebe uma “contrariedade ao princípio da tipicidade previsto no art. 
103 do ECA, pois concerta-se a remissão com medida socioeducativa, mesmo 
quando o fato é atípico, retrocedendo-se ao período anterior ao Estatuto, em 
que se agia discricionariamente e até arbitrariamente para conter os desvios 
de conduta. Não é essa a finalidade da medida socioeducativa, a qual tem 
caráter educativo e retributivo, aplicável apenas ao autor de ato infracional, 
assim entendida a conduta descrita na lei penal como crime. Se fosse respei- 
tado o devido processo legal, haveria a possibilidade de um controle maior 
desses atos, aplicando-se a medida socioeducativa somente em caso de fato 
típico, provadas autoria e materialidade, imposta por sentença transitada em 
julgado”!”, 


Alterar o foco da fase ministerial, ou seja, deixando de compreendê-la 
como um direito do Ministério Público! e passando a enxergá-la como 
direito do adolescente, tanto a oitiva informal como a remissão extrajudicial 
devem passar por uma releitura. Ao contrário da jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça, de que a a oitiva informal não se trata de condição de 
procedibilidade para a ação socioeducativa (HC 121.733), a oitiva do ado- 


105. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 24. 

106. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 
37-38. 

107. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 
36-37. 

108. “Em verdade, diante de cada caso concreto, incumbe ao Promotor de Justiça formar um juízo acerca 
da conveniência de deduzir qualquer pretensão, tendo em vista que o supracitado diploma legal, 
adotou o princípio da oportunidade, quando estabeleceu o instituto da remissão” (DUARTE, R. 
Da imprescindibilidade da aceitação voluntária da medida de proteção ou sócio-educativa. 
Disponível em: <http://www.defensoria.sp.gov.br>. Acesso em 30 set. 2013). 


DIREITO À PROTEÇÃO INTEGRAL E A APURAÇÃO DA PRÁTICA DE ATO INFRACIONAL: A REMISSÃO (EXTRA-)JUDICIAL... 


lescente é um direito subjetivo, e não mera discricionariedade do Ministério 
Público, pois, “com base nessa oitiva, poderá ser possível a remissão ou o 
arquivamento. (...) Acarretará nulidade da ação socioeducativa a ausência da 
oitiva” 1, Além disso, insta observar que “a presença dos pais ou responsável 
é essencial à formalidade do ato. Nos termos do artigo 111, inciso VI, do 
ECA, é assegurado ao adolescente, quando investigado por suposta prática 
de ato infracional, solicitar, em qualquer fase do procedimento, a presença 
de seus pais ou responsável” 1°. 


A remissão não pode significar também uma “maneira de imposição de 
pena” em desacordo com a Constituição Federal, por desrespeito aos direitos 
e garantias fundamentais dos adolescentes e aos objetivos das regras que os 
protegem. A vontade do adolescente deve ser a principal diretriz a determinar 
a possibilidade de remissão ou não. Pretendendo o Promotor de Justiça impor 
ao adolescente uma sanção, sem sua concordância, deve o órgão ministerial 
“formular a representação, descrevendo o fato supostamente caracterizado 
como infracional, seguindo-se o processo judicial com respeito a todas as 
garantias constitucionais relativas ao caso. Do contrário, estar-se-á configu- 
rando prática inconstitucional” !!", 


Em relação à presença de advogado, Rosa salienta que “se no âmbito 
do direito penal a transação e a suspensão condicional do processo (Lei nº 
9.099/95, arts. 76, §3° e 89) exigem a presença (corretamente, diga-se) de 
advogado, com muito maior razão no caso de adolescentes” "2. Certamente 
restará a pergunta sobre como proceder diante da falta de condições do Estado 
em proporcionar defensor público para assistir o adolescente infrator. Pos 
defende que o ato administrativo (da remissão) deve “restar prejudicado em 
favor do próprio adolescente, devendo a medida socioeducativa ser aplicada 
somente com o devido processo legal” 1. 


Deve-se concordar que o estabelecimento de critérios e a obrigatoriedade 
da assistência por advogado permitiriam um controle maior da conveniência 
de aceitar-se ou não a remissão e a medida!!f. A despeito da inexistência de 


109. DUPRET, C. Curso de Direito da Criança e do Adolescente. p. 290-291. 

110. DUPRET, C. Curso de Direito da Criança e do Adolescente. p. 290-291. 

111. SILVA, R. A remissão para exclusão do processo como direito dos adolescentes. p. 153. 

112. ROSA, A. Ato Infracional, Remissão, Advogado e Garantismo. Boletim do IBCCRIM. 

113. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 28. 


114. Vide: STJ, 6a. Turma, HC 67826, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 09.06.2009, p. 
01.07.2009. 
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defensores públicos em todas as comarcas!!>, há outras saídas possíveis para 
possibilitar que seja analisada a opção de remissão extrajudicial e assegurar o 
direito do adolescente à defesa técnica, tais quais aquelas adotadas nos Juizados 
Especiais Criminais, nos quais, via de regra, inexistem defensores públicos 
atuando, mas que é assegurada a assistência técnica por advogado (seja por 
convênio, parceria, etc.): “Embora a exigência de defensor na audiência prévia 
com o Ministério Público não esteja expressamente prevista no Estatuto, de- 
corre de uma interpretação sistêmica das garantias constitucionais asseguradas 
a todos os cidadãos, máxime quando se ‘negocia a liberdade. Não é possível 
que se pretenda reviver nesta etapa pré-processual, porém decisiva, em que 
pode vir a ser concertado cumprimento de uma medida socioeducativa, um 
novo Juizado de Menores, sem possibilidade de defesa do adolescente, já que 
evidentemente, frente ao Ministério Público estão os pais ou responsáveis do 
adolescente em flagrante desvantagem”!!6. 

A assistência técnica por advogado é, de fato, necessária para garantir 
que o adolescente e seus pais ou responsável legal possam, conscientemente, 
aceitar ou não a remissão concedida, tanto com caráter puro, quanto no caso 
da cumulativa, seja perante o representante do Ministério Público, seja diante 
da autoridade judiciária, considerando, em especial, o caráter limitador da 
liberdade inerente à proposta de aplicação da medida socioeducativa!!”: “Seria 
a remissão um verdadeiro negócio bilateral entre o agente político (Minis- 
tério Público e Juiz) e o adolescente e seus pais ou responsável, no escopo 
de evitar a instauração de procedimento judicial ou a suspensão ou extinção 
deste, ao mesmo tempo em que garante a proteção integral do adolescente ao 
possibilitar que este não seja constrangido pelo processo judicial ou em tê-lo 
abreviado com sua extinção de eventual ação socioeducativa” 1'8, 


Repensar a remissão também deve afastar a ideia de que se trata de um 
perdão (que somente pode ser entendida nesse sentido quando se trata da 


115. Segundo o Mapa da Defensoria Pública, somente 28% das comarcas do Brasil dispõem de defensores 
públicos, e não necessariamente em todas as áreas de atuação. Por exemplo, havia 219 defensores 
públicos atuando na área da infância e juventude no 1º semestre de 2013 em todo o país. (MOURA, 
T.; CUSTODIO, R.; SILVA, F; CASTRO, A. Mapa da Defensoria Pública no Brasil). 

116. SARAIVA, J. SARAIVA, J. As Garantias Processuais e o Adolescente a que se atribua a prática de 
ato infracional. In: Justiça, Adolescente e Ato Infracional. p. 201. 

117. SARAIVA, J. As Garantias Processuais e o Adolescente a que se atribua a prática de ato infracional. 
In: Justiça, Adolescente e Ato Infracional. p. 201. 

118. AMORIM, D. Remissão concedida pelo MP. Disponível em: <http://www.defensoria.sp.gov.br>. 
Acesso em 30 set. 2013. 
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remissão simples)". A remissão conjunta com medida não restritiva de li- 
berdade tem a conotação de transação, ensejando a exclusão do processo!?: 
“A remissão, quando aplicada, supõe sempre algum tipo de acordo com o 
adolescente e sua família. Por exemplo: considerando que o ato infracional 
à lei criminal de que é acusado o adolescente não foi praticado mediante 
ameaça ou violência, que é primário, que ele se arrepende, etc. etc., pode o 
promotor propor que o adolescente aceite concordar em não mais faltar às 
aulas, ou submeter-se a algum tratamento médico ou psicológico, ou procurar 
emprego, e assim por diante. Mas aí não estamos no terreno da aplicação de 
medidas, no sentido que lhe dá o Estatuto: Conduta imposta, obrigatória, 
não facultativa”. 


As medidas socioeducativas somente têm esse caráter coercitivo, de cum- 
primento forçado, obrigatório, quando aplicadas ao final de um procedimento 
no qual foram asseguradas todas as garantias constitucionais. Do contrário, o 
processo já foi excluído, e caso o adolescente descumpra a medida somente 
resta ao Promotor de Justiça ofertar a representação e aguardar o início da 
ação socioeducativa: “Também em razão da constatação de que em sede de 
remissão não pode haver a imposição de medidas socioeducativas ao adoles- 
cente (inclusive sob pena de violação do princípio do devido processo legal), 
caso haja o descumprimento pelo mesmo de medida aplicada em sede de 
remissão não se poderá por tal razão interná-lo, não incidindo o disposto no 
art. 122, inciso III, do ECA (onde consta expressamente o termo “medida 
anteriormente imposta”). Em tais casos deve haver, como consequência do 
descumprimento das medidas ajustadas ou o oferecimento da representação 
(no caso da remissão concedida pelo Ministério Público), ou a retomada 
do processo que se encontrava suspenso (no caso da remissão concedida 
pela autoridade judiciária, que logicamente deve suspender a tramitação do 
procedimento enquanto o adolescente permanecer vinculado à medida — ou 
medidas — ajustadas)” 1. 


Saraiva aponta algumas saídas processuais para garantir essa coercibilidade, 
de modo a afastar a exclusão do processo em caso de remissão: “Assim, em se 
tratando de remissão composta pelo Ministério Público na fase pré-processual, 


119. SARAIVA, J. As Garantias Processuais e o Adolescente a que se atribua a prática de ato infracional. 
In:Justiça, Adolescente e Ato Infracional. p. 201. 

120. PAULA, P Termo Fundamentado. In: CURY, M. Estatuto da Criança e do Adolescente Comentado. 
p. 799. 

121. SEDA, E. Ensaio sobre a Defesa Criminal da criança e do adolescente no Brasil. Disponível em: 
hetp://www.defensoria.sp.gov.br. Acesso em 24 set. 2013. 

122. DIGIÁCOMO, M. Estatuto da criança e do adolescente anotado e interpretado. p. 191-192. 
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admitida a autoria pelo adolescente, assistido por defensor, e pretendendo o 
agente do parquet atribuir caráter de coercibilidade à medida composta, haverá 
de ofertar a representação e junta- mente oferecer a proposta de remissão. A 
menos que a homologação da remissão fique submetida ao cumprimento da 
medida socioeducativa composta, para após o cumprimento ser homologada 
e então declarada extinta. Do contrário, recebida a Representação, concedida 
a remissão, naquelas condições, o processo ficará suspenso” !2, 


A desigualdade nessa fase ministerial se verifica já na constatação da 
superioridade (técnica, ao menos) do Promotor de Justiça em relação ao 
adolescente hipossuficiente'*. Muitas vezes a proposta de remissão pode ser 
aceita imediatamente, diante o desejo de exclusão do processo!%, até mesmo 
porque a remissão representa a exclusão ou extinção do processo, sem que 
ainda tenha ocorrida qualquer comprovação efetiva da autoria ou da mate- 
rialidade do ato infracional. 


Por isso, não se pode pensar em imposição de medidas socioeducativa em 
sede de remissão, mas tão somente “o eventual ajuste de uma ou mais medidas 
socioeducativas em meio aberto, passando o instituto a assumir os contornos 
de verdadeira transação socioeducativa, levada a efeito pelo Ministério Público 
ou pela autoridade judiciária” 1%. Daí também a necessidade de o adolescente 
estar acompanhado por advogado já desde o momento em que for ouvido 
informalmente pelo representante do Ministério Público, sendo que deve 
também ser garantida a tratativa prévia entre o defensor e o adolescente!”. 


O membro do Ministério e a autoridade judiciária não podem impor 
medidas ao adolescente, sendo que o adolescente deve, necessariamente, ma- 
nifestar sua expressa concordância após ser devidamente orientado acerca das 
implicações da concordância ou não com a proposta efetuada e opinar acerca 
da questão"? (com base, inclusive, nos princípios da participação e da oitiva 
obrigatória previstos no artigo 100 do Estatuto !2º). Jesus resume bem a siste- 
mática na qual deve ser compreendida a remissão: “Por fim, é de se lembrar 


123. SARAIVA, J. As Garantias Processuais e o Adolescente a que se atribua a prática de ato infracional. 
In: Justiça, Adolescente e Ato Infracional. p. 203. 


124. POS, A. Há critérios para o perdão?. Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, p. 
27-28. 


125. JESUS, M. Adolescente em conflito com a lei. p. 83-84. 
126. DIGIÁCOMO, M. Estatuto da criança e do adolescente anotado e interpretado. p. 191-192. 
127. SILVA, R. A remissão para exclusão do processo como direito dos adolescentes. p. 170-171. 


128. PAULA, P. Discordância da autoridade judiciária. In: CURY, M. Estatuto da Criança e do Adoles- 
cente Comentado. p. 802-803. Vide: TJRS, 7a. Camara Civel, HC 70015080799, Rel. Des. Luiz 
Felipe Brasil Santos, j. 24.05.2006. 
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956 


DIREITO À PROTEÇÃO INTEGRAL E A APURAÇÃO DA PRÁTICA DE ATO INFRACIONAL: A REMISSÃO (EXTRA-)JUDICIAL... 


que o promotor sugere a medida sócio-educativa clausulada, o que depende da 
anuência do adolescente e seus representantes e da homologação do juiz” 1>. 


REMISSÃO E JUSTIÇA CONSENSUAL - DIREITO DO ADO- 
LESCENTE À TRANSAÇÃO SOCIOEDUCATIVA E ÀS DEMAIS 
MEDIDAS DESPENALIZADORAS 


Refletir sobre a remissão enquanto um direito do adolescente — e não 
um direito do Ministério Público — implica ultrapassar o antigo debate sobre 
o cabimento da remissão com a aplicação de alguma medida socioeducativa. 
Trata-se de pensar a remissão extrajudicial como um instrumento do Estado 
para a disposição da ação socioeducativa pública e para o alcance, pela via 
administrativa, de uma composição amigável do conflito entre a sociedade e 
o adolescente, marcado pela prática do ato infracional". 


O próprio reconhecimento do caráter sancionatório das medidas so- 
cioeducativas impede que se afaste a possibilidade de remissão cumulada 
com alguma medida não restritiva de liberdade. Isso porque a legalidade e 
a isonomia (seja em sua faceta normativa — constitucional ou internacional 
— ou hermenêutica) impedem que um adolescente tenha um tratamento 
mais gravoso que aquele concedido a um adulto. Tal diretriz está expressa 
até mesmo na Lei nº 12.594/2012, ao estabelecer quais princípios orientam 
a execução das medidas socioeducativas, em seu artigo 35, inciso I: “legali- 
dade, não podendo o adolescente receber tratamento mais gravoso do que o 
conferido ao adulto”. 


Assim, consoante explicam Souza e Reis, “se o adulto, que está com sua 
personalidade plenamente formada, tem direito à despenalização, o adoles- 
cente, que se encontra em fase de desenvolvimento pessoal, também deve 
ser contemplado com benefícios de igual natureza, para abrandar as formas 
de responsabilização infracional, como verdadeiras alternativas às medidas 
socioeducativas de qualquer natureza." 


A Constituição Federal trouxe lume à possibilidade de despenalização, 
concretizada com a Lei nº 9.099/95, em especial com a possibilidade de 
composição dos danos civis na esfera criminal, com a transação penal e com 
a suspensão condicional do processo: “Esses institutos jurídicos, verdadeiros 


130. JESUS, M. Adolescente em conflito com a lei. p. 76 


131. PAULA, P. Discordância da autoridade judiciária. In: CURY, M. Estatuto da Criança e do Ado- 
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benefícios penais, afastam a condenação e o cumprimento de pena privativa 
de liberdade, mantendo a primariedade do acusado, desde que cumpridas 
condições ou tarefas impostas pela lei ou pelo juiz, em sentença”!3, Assim, 
se jamais poderá ser imposta ao adolescente medida mais gravosa do que a 
aplicada a um adulto em circunstâncias semelhantes, os institutos da Lei nº 
9.099/95 também devem ter algum reflexo na apuração do ato infracional!3, 
seja diretamente (por analogia), seja através de instituto próprio. 


Decomain é preciso ao analisar essa possibilidade de compatibilização 
entre a remissão e a transação penal: “Em verdade, não é despropositado dizer 
que essa forma de remissão, acompanhada da proposta de imediata aplicação 
de medida sócio-educativa, tudo proposto pelo Ministério Público, mas sujeito 
à homologação judicial, foi a precursora legislativa, no Brasil, da figura da 
aplicação imediata de pena não privativa de liberdade, inerente à transação 
penal, ao depois introduzida no sistema judiciário-penal brasileiro dos adultos 
pela Lei nº 9.099/95. Parece importante se reflita sobre essa possível vertente 
interpretativa do instituto da remissão no Estatuto da Criança e do Adoles- 
cente. Com ela certamente se abre caminho para maior celeridade no trato do 
assunto pelo sistema de Justiça da Infância e Juventude, entendido aqui em 
seu sentido amplo, compreendendo não apenas o próprio Poder Judiciário, 
mas também o Ministério Público, e ainda o adolescente, seu representante 
legal, e seu defensor.” !35 


Se afastarmos a remissão como uma forma de transação socioeducativa 
restará configurada uma situação amplamente desfavorável ao adolescente, 
quando comparada ao tratamento dado ao adulto nos casos de delitos de 
menor potencial ofensivo, abarcados pela Lei 9.09916, Além de se violar 
qualquer ideia de isonomia ou de proteção integral, os adolescentes acaba- 
rão recebendo tratamento estatal mais gravoso do que o adulto imputável, 
indo na contramão do que orientam as Diretrizes de Riad em seu artigo 
54, conforme defende o magistrado Saraiva: “Há que se ter em mente as 
disposições do art. 152 do Estatuto e o conjunto de princípios informadores 
desse sistema, que reclama um “plus” de garantias. Todas aquelas próprias do 
adulto e mais as decorrentes de sua condição especial de adolescente e isso 
não pode, em nenhuma hipótese, ser interpretado em seu desfavor. Ora se a 
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134. FERRANDIN, M. Ato Penal Juvenil. p. 132. 
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Lei 9.099 estabelece certas condições de procedibilidade que implicam que 
certas condutas não serão punidas se praticadas por adulto (a reconciliação, 
em uma construção restaurativa, ou a ausência de interesse em processar o 
agente causador do dano etc.) evidentemente que tais preceitos devem ser 


estendidos ao adolescente, sob pena de se o tratar de forma mais desfavorável 


que o adulto”"37. 


Assim, a cumulação da remissão com medida socioeducativa não res- 
tritiva de liberdade, entendida como direito do adolescente (e não dever!), 
passa a ser possível somente quando for o resultado de uma transação entre o 
adolescente (e seu responsável) e o representante do Ministério Público". O 
acompanhamento por um advogado, ou defensor público, responde à neces- 
sidade de se garantir que o adolescente e seu responsável estão corretamente 
orientados e não prejudicando nenhum de seus direitos fundamentais, já 
que “ em que pese a omissão do art. 126 do ECA, com fulcro nas garantias 
processuais indicadas no art. 111, III, do próprio Estatuto, é inconcebível 
consentir que o infrator, desconhecendo as consequências da aceitação ou 
recusa da proposta, fique desamparado e, via de consequência, indefeso no 
sentido processual”"??, 


Aliás, a comparação com o instituto da transação penal é oportuna tam- 
bém nesse debate da necessidade de presença do adovogado, pois, “faz-se 
imprescindível o advogado na audiência preliminar, restando, portanto, in- 
congruente impor ao adolescente gravame pelo qual nem mesmo os adultos 
são submetidos” !º. Em um sentido um pouco mais ácido, Rosa esclarece 
que “não é porque o art. 181 do ECA se omite em relação ao advogado que 
sua participação é subtraída. Se mantida essa interpretação anêmica, nem 
mesmo a assinatura do adolescente e seu responsável seria necessária, porque 
o ECA não faz referência....”!“!. 


Constata-se, destarte, que a cumulação de remissão com medida socio- 
educativa pode ser aplicada pelo Ministério Público se o adolescente e seu 
representante legal concordarem'!?. Essa construção lógica é que fundamenta 
a ideia de que a remissão é direito subjetivo do adolescente, quando preenchi- 
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dos os pressupostos legais'?. Quanto à necessidade de presença dos pais ou 
responsável, além de direito do adolescente expresso no Estatuto, é possível 
contornar sua não localização por meio da nomeação de um curador, pelo 
Juiz, para acompanhar o adolescente desde a oitiva informal: “E este curador 
não pode ser, obviamente, o representante do Ministério Público, que tem 
sua posição claramente definida pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, 
que é a de parte, como titular da ação infracional, e não de fiscal da lei ou 


defensor do adolescente. Pode, no entanto, ser o próprio advogado do ado- 
lescente, tendo em vista até mesmo o disposto no enunciado 352 da Súmula 


do Supremo Tribunal Federal” 14, 


Em caso de não localização do adolescente, ou, ainda, em caso de dis- 
cordância do adolescente, o Promotor de Justiça oferece a representação e se 
inicia o processo contencioso!?, quando, mais uma vez, é possível a transação, 
agora como forma de suspensão ou extinção do processo": Verifica-se, por- 
tanto, que “a ausência do exame do mérito pela autoridade judiciária somente 
é cabível com a aceitação voluntária da remissão, com ou sem a cumulação 


de medida de proteção ou sócio-educativa” %7, 


E quais seriam os requisitos legais? O Estatuto da Criança e do Ado- 
lescente traz um rito próprio previsto no ECA e limitações mais benéficas 
aos adolescentes, em relação a possibilidade de transacionar a remissão com 
aplicação de medida socioeducativa. Primeiramente, se o adulto pode ser 
beneficiado com a suspensão condicional do processo ou com a transação 
penal, o adolescente também pode gozar dos mesmos benefícios por meio da 
remissão, ainda que cumulada com medida socio-educativa em meio aberto, 
considerando os princípios da justiça, da igualdade, da proporcionalidade e 
da proteção integral!. 


O procedimento para essa transação socioeducativa começa com a for- 
malização oral da proposta ao adolescente e ao seu representante legal, os 
quais deverão estar acompanhados de advogado ou defensor público: “aceita 
a proposta, esta deve ser tomada por termo e assinada pelas partes e pelo 
advogado e submetida ao Juiz competente para homologação. Importante 
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salientar, por fim, que não há óbice em que o Juiz, exercendo seu poder de 
cautela, designe audiência para que as partes ratifiquem ou retifiquem o acordo 
submetido a homologação e que o controle da execução da medida aplicada 
por força da transação será realizado, sempre, pelo Juiz com intervenção 
necessária do representante do Ministério Público”!*. 


A concordância do adolescente também deve ser obtida, após ter todas as 
suas dúvidas esclarecidas, contemplando-o como verdadeiro sujeito de direitos, 
pois “Aplicando-se uma pena, sem os submeter ao devido processo legal, e 
sem questionar sua concordância com tal atitude é mantê-los como meros 
objetos da intervenção estatal, o que não se pode admitir, pois o objetivo da 
norma é o de formar o futuro cidadão, pela educação, o que pressupõe dar 
voz aos envolvidos na situação-problema” 15°. Embora pareça surpreendente 
para muitos operadores do direito, o adolescente, “diante da proposta do 
Ministério Público acerca da concessão da remissão cumulada com medida 
sócio-educativa, pode entender, juntamente com seus pais ou responsável e 
seu advogado, que a transação lhe é vantajosa. Vislumbrando desvantagem 
na negociação, tem o adolescente o direito de ver o Promotor de Justiça 
adotando qualquer outra posição prevista em lei” "5! 


Nesse diapasão, se a Lei nº 9.099 trouxe os institutos da transação penal 
e da suspensão condicional do processo penal, como formas de justiça con- 
sensual, o Estatuto da Criança e do Adolescente trouxe uma forma própria 
de justiça consensual, sem a necessidade de se atentar para o tipo de ato 
infracional, mas para a realidade do adolescente: “se o adolescente pode ser 
ressocializado extrajudicialmente, em ambiente familiar e comunitário, a 
remissão deve ser elevada à categoria de direito subjetivo fundamental, deven- 
do ser concedida pelas autoridades que protagonizam a ação sócio-educativa, 
notadamente por Promotores de Justiça e por Juízes de Direito, como forma 
de evitar a inserção do adolescente no circuito judicial. Isso tudo porque a 
remissão vem reforçar a idéia da dispensabilidade da intervenção judicial 
sócio-educativa, principalmente quando há indicadores de que ressocialização 
já foi obtida de forma satisfatória. Assim, da mesma forma que a transação 
penal e a suspensão condicional do processo, previstas nos artigos 76 e 89 
da Lei 9099/95, são vistas, hodiernamente, como direitos subjetivos do acu- 
sado adulto, a remissão, para o adolescente, também deve ser encarada sob 
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o mesmo enfoque, em razão do princípio da peculiar situação de pessoa em 
desenvolvimento e da teoria da normalidade do desvio dos adolescentes, que 
tornam a Justiça Juvenil mais benéfica em essência” !52, 


Saliente-se que aqueles atos infracionais análogos a delitos que, caso 
cometidos por adulto, seriam fruto de transação penal ou de suspensão condi- 
cional, o Ministério Público tem o dever de oferecer a remissão, não podendo 
deixar de ofertá-la com base em critérios discricionários, já que, nesse caso, o 
tratamento dispensado ao adolescente deve ser, pelo menos, idêntico ao que 
for previsto para o adulto. Aliás, se trata de análise por tudo similar àquela 
que se dá no âmbito dos juizados especiais: “O adolescente e seus pais ou 
responsável, orientados por advogado, e antevendo um provável desfecho 
desfavorável do processo tendente a apurar a prática de ato infracional, teria 
o direito de negociar antes de iniciado o processo, a concessão da remissão 
cumulada com a sujeição a uma medida sócio-educativa, exceto a colocação 
em regime de semiliberdade ou de internação” !53, 


Silva esclarece também a forma pela qual a remissão ministerial pode 
ser compatibilizada com a Constituição, sendo entendida, mais do que isso, 
como um real direito do adolescente: “E isto se dá da seguinte forma: 1) é 
obrigatória a presença do advogado, dos pais ou responsável para acompanhar 
o adolescente, desde a fase da oitiva informal a ser realizada pelo Promotor 
de Justiça; 2) o Ministério Público, pretendendo a imposição de pena, ou 
fórmula representação nesse sentido ou negocia com o adolescente a con- 
cessão da remissão cumulada com a aplicação de medida sócio-educativa, 
encaminhando tal proposta para se sujeitar ao crivo do Poder Judiciário. 
Esta interpretação conforme a Constituição exclui as outras interpretações 
destas disposições normativas, quais sejam: 1) o Ministério Público não pode 
conceder a remissão cumulada com aplicação de medida sócio-educativa, 
sem o consentimento do adolescente, acompanhado por advogado, dos pais 
ou responsável, e sujeita ao crivo do Judiciário; 2) o Judiciário não pode 
homologar a remissão acompanhada por medida sócio-educativa proposta 
pelo Ministério Público, sem que o adolescente, orientado por advogado e 
acompanhado por seus pais ou responsável, concorde com a sujeição negociada 
à medida sócio-educativa” 54. 


Cuida-se de efetivar ainda as Diretrizes de Riad (artigo 56) e seguir a 
orientação do Comitê dos Direitos das Crianças, da Organização das Na- 
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ções Unidas, para a adoção de procedimentos extrajudiciais dentro da justi- 
ça infantojuvenil para os casos de adolescentes acusados da prática de atos 
infracionais, procedimentos estes nos quais devem ser respeitados todos os 
direitos e garantias fundamentais dos adolescentes (Comentário Geral nº 10). 


Recorrendo mais uma vez a Decomain, conclui-se que “O que se procura 
salientar é apenas o fato de ser a remissão, dentro do sistema construído para 
ela pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, um instituto eminentemente 
vinculado a um sistema de Justiça consensualizada, que procura antes de 
tudo solver as controvérsias surgidas no ambiente social, através do enten- 
dimento, mediado por um órgão estatal. A remissão, seja aquela partida do 
representante do Ministério Público, para excluir o procedimento judicial 
desde o seu início, seja aquela sugerida pelo Magistrado, para suspendê-lo, 
ou para extingui-lo, é figura jurídica que guarda todo o perfil dos institutos 
dessa Justiça consensualizada, como ocorre também, e para exemplificar, com 
a transação penal, em tema de infrações penais de menor potencial ofensivo, 
tais as definidas pela Lei nº 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Cíveis e 


Criminais)” 155, 
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SUMÁRIO e Introdução — 1. Marcos instituintes da Defensoria Pública no cenário jurídico 
— 2. O entredisciplinar e suas modulações multi, inter, trans — 3. Encontros e desencontros 
entredisciplinares no contexto jurídico: — 4. Intercessões psi-jurídicas na Defensoria Pública 
— Considerações finais — Referências bibliográficas 


INTRODUÇÃO 


O artigo apresentado pretende problematizar a constituição de novos 
campos psi-jurídicos, a partir da emergência da Defensoria Pública do Estado 
de São Paulo no cenário jurídico e da implementação de práticas entre de- 
fensores públicos, psicólogos e assistentes sociais com a criação dos Centros 
de Atendimento Multidisciplinar (CAMs) na referida organização. 


Para tanto, utilizaremos conceitos-ferramentas de Michel Foucault, so- 
bretudo as noções de disciplina, função-psi e normalização, para pensarmos, 
de forma crítica, a emergência das práticas e discursos psi-jurídicos, isto é sua 


1. Psicóloga, mestra em Psicologia Social e Institucional pela UFRGS e doutoranda em Psicologia Social 
pela PUC-SP com a pesquisa: O campo psi-jurídico: formação e encontros entre disciplinas nos 
Centros de Atendimento Multidisciplinar da Defensoria Pública do Estado de São Paulo, com 
financiamento do CNPq. 


y 


Profa Dra do Programa de Pós-graduação em Psicologia Social da PUC-SP, onde coordena o Núcleo 
de Estudos e Pesquisas Lógicas Institucionais e Coletivas, que pesquisa, dentre outros temas, “Práticas 
jurídicas e processos de subjetivação”. 
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construção histórica. Pretendemos mostrar algumas pistas que nos sinalizem 
novos arranjos possíveis neste contexto. 


1. MARCOS INSTITUINTES DA DEFENSORIA PÚBLICA NO 
CENÁRIO JURÍDICO 


A criação das Defensorias Públicas foi prevista na Constituição Federal 
de 1988, a chamada Constituição Cidadá, em meio a um processo de re- 
democratização pelo qual o país passava, após um período de mais de vinte 
anos de Ditadura Militar. Ao propor a criação das Defensorias Públicas, a 
Constituição ampliou a concepção de acesso à justiça, por meio da ideia de 
prestação de serviço público essencial e de dever do Estado na promoção dos 
direitos humanos e na necessária instrumentalização para sua efetivação. Isso 
significou compreender o acesso à justiça para além da propositura de ações, 
passando a entender que o exercício da cidadania é possível por meio do co- 
nhecimento de seus direitos e da disposição de instrumentos para acessá-los 
(Cardoso, 2010; Soares, 2011). 


Ainda, a implementação da Defensoria Pública se reveste de importância 
na medida em que o contexto do sistema de justiça apresenta-se historicamente 
marcado pela desigualdade de tratamento entre classes e pelas dificuldades 
na garantia e no acesso à Justiça pelo cidadão que, no curso dessa história, 
tem suas demandas e necessidades menorizadas, por sua condição econômica. 


A Defensoria Pública do Estado de São Paulo é a organização mais re- 
cente a compor o cenário jurídico paulista e apresenta uma série de propostas 
inovadoras que orientam suas ações. Apesar da sua fundação tardia, em 2006, 
mostra avanços quando em comparação com algumas outras defensorias pú- 
blicas mais antigas do país por estar pautada nos direitos humanos, em dire- 
trizes de participação social e atuação descentralizada, interdisciplinar (grifo 
nosso), educativa, pedagógica e preventiva (Cardoso, 2010; Soares, 2011). 


De acordo com o Projeto de Lei Constitucional nº 988/2005, já se previa 


a realização de práticas entre defensores públicos, psicólogos e assistentes so- 
ciais, conforme evidenciado no texto: “Prestar atendimento interdisciplinar” 


realizado por defensores, psicólogos e assistentes sociais. Estes profissionais 
também devem ser responsáveis pelo assessoramento técnico aos defensores, 


3. Importante destacar que o quadro de servidores da Defensoria Pública do Estado de São Paulo é 
composto por, além de psicólogos e assistentes sociais, jornalistas, arquitetos, engenheiros, sociólo- 
gos, administradores, entre outros. No entanto, nesse artigo, será objeto de análise as práticas entre 
Direito, Psicologia e Serviço Social. 
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bem como pelo acompanhamento jurídico e psicossocial das vítimas de 
violência” (grifos nossos). 


Em 2010, inicia-se a implementação de tais práticas com o ingresso 
dos agentes de defensoria psicólogos e assistentes sociais na organização, 
por meio de concurso público. O atendimento entredisciplinaré que começa 
a ser desenvolvido na Defensoria Pública do Estado de São Paulo se dá na 
Assessoria Técnica Psicossocial — ATP’ —, nos Núcleos Especializados“ e nos 
Centros de Atendimento Multidisciplinar — CAMs, lócus de nossa proble- 
matização neste texto. 


Os CAMs destinam-se a garantir um atendimento integral aos cidadãos 
que procuram a Defensoria Pública do Estado de São Paulo e são, majori- 
tariamente, compostos por profissionais de Psicologia e Serviço Social”, que 
oferecem assessoria aos defensores. Nos dias de hoje, a organização conta com 
sete CAMs na capital, seis na região metropolitana e dezesseis no interior, 
sendo variável sua composição profissional, encontrando-se em alguns centros 
dupla(s) de psicólogos(s) e assistente(s) social / sociais e, em outros, apenas 
um dos referidos profissionais”. 


Os CAMs são considerados órgãos de apoio na Defensoria e suas ações 
são de assessoria. Suas atribuições são orientadas pelos princípios de integra- 
lidade, intersetorialidade e interdisciplinaridade?. Os defensores públicos e/ 


4. Utilizaremos a expressão entredisciplinar para nos referirmos à interface Psicologia, Serviço Social e 
Direito com o intuito de problematizar, sobretudo, as expressões interdisciplinar e multidisciplinar 
que são frequentemente usadas de modo indiscriminado e pouco crítico para nomear o arranjo entre 
diferentes disciplinas. 

5. A ATP possui função de gerência e suas atribuições são de assessoria às questões relativas ao Serviço 
Social e à Psicologia e de sistematização das sugestões oriundas de Agentes de Defensoria Psicólogos 
e Assistentes Sociais dos Centros de Atendimento Multidisciplinar, organizando-as na perspectiva 
de contribuir para a melhoria do exercício profissional nas unidades da Defensoria Pública. http:// 
www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=5416. Acesso em 02 de janeiro de 2013. 

6. Os Núcleos Especializados têm por objetivo promover uma atuação estratégica da instituição em 
áreas de sensível importância, através da coordenação de debates e elaboração de material utilizado 
para subsidiar a atuação em determinada área, bem como propõem ações judiciais e acionam Cortes 
Internacionais, quando necessário. Não realizam atendimento direto à população. Atualmente, a De- 
fensoria Pública do Estado de São Paulo conta com nove Núcleos Especializados. São eles: Cidadania 
e Direitos Humanos, Infância e Juventude, Situação Carcerária, Combate à Discriminação, Racismo 
e Preconceito, Proteção e Defesa dos Direitos da Mulher, Direito do Idoso, Direito do Consumidor. 
Habitação e Urbanismo e Segunda Instância e Tribunais Superiores. Apenas os três últimos núcleos 
não possuem em seus quadros profissionais da Psicologia ou do Serviço Social. http://www.defensoria. 
sp.gov.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=3145. Acesso em 02 de janeiro de 2013. 

Em agosto de 2012, ingressaram nos CAMs estagiários de Psicologia e Serviço Social. 

8. hrtp://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=5417. Acesso em 02 de janeiro de 
2013. 

9. hrrp://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/0/Documentos/CSDP%20n%c2%ba%20187- 
2010.pdf. Acesso em 08 de setembro de 2013. 
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ou estagiários de Direito realizam a escuta inicial das pessoas que procuram a 
Defensoria Pública e encaminham aos CAMs. Assim, o trabalho dos CAMs 
é construído a partir das encomendas ou pedidos dos defensores públicos 
e/ou estagiários de Direito, levando em conta as produções de oferta e de 
demanda dos Centros!º. 


A emergência deste novo cenário no contexto jurídico, com a criação 
da Defensoria Pública do Estado de São Paulo, a abertura a novas formas 


de acesso à justiça e de exercício de cidadania pode instituir novos arranjos 
entredisciplinares nesse campo. 


2. O ENTREDISCIPLINAR E SUAS MODULAÇÕES MULTI, IN- 
TER, TRANS 


As disciplinas, definidas como campos de saber a priori, com seus próprios 
mecanismos de verificação e valoração, vêm marcando fronteiras muitas vezes 
rígidas na definição de seus objetos de pesquisa e/ou interesse, produzindo 
diversos reducionismos (Fernández, 2002; Passos e Barros, 2000). 


Michel Foucault nos oferece elementos para pensar as condições de emer- 
gência da disciplinarização dos saberes e, particularmente, da função psi. A 
organização do saber no final do século XVIII, marcado pela emergência dos 
saberes que tomaram o homem como objeto de análise, a saber, o campo das 
ciências humanas, teve a disciplina como matriz política. 


Para Foucault (2006d), a disciplina compreende um tipo de poder e uma 
modalidade para exercê-lo que comporta todo um conjunto de instrumentos, 
de técnicas, de procedimentos, de níveis de aplicação e de alvos. Não é por 
acaso que Michel Foucault nos apresenta a disciplinarização dos saberes que 
ocorreu nesse período, privilegiando a análise das relações de poder-saber. 
A hierarquização e ordenamento, realizados em nome de um conhecimento 
verdadeiro, ou seja, o conhecimento científico, produzirá, dentre as novas 
modalidade de saber-poder, a das ciências humanas, a que toma o homem 
na medida de sua normalidade ou mensurabilidade e que será referida por 
Foucault (2006c) como função-psi. Tal função corresponde ao conjunto 
de agentes, discursos, instituições, objetos — portanto, função psicológica, 


10. A Análise Institucional trabalha com os conceitos de oferta, encomenda ou pedido e demanda para 
questionar a crença de que existiriam necessidades universais e eternas. Nesse sentido, a demanda 
não é equivalente à encomenda ou pedido, sendo, portanto, produzida. A análise da demanda remete 
a um esboço inicial da conflitiva e problemática da situação de encomenda (Baremblitt, 2002). 
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psicopatológica, psicossociológica, [...]! que opera o dispositivo discipli- 
nar. Trata-se de uma sujeição dos corpos e uma constituição dos indivídu- 
os numa relação de poder que produz efeitos de normalização (Foucault, 
2008; 2010).!2 Para Foucault (2006d), o controle dos indivíduos e de suas 
virtualidades, desde a Modernidade, não poderia ser efetuado apenas pela 
própria justiça, mas engajaria uma série de outros poderes, como a polícia 
e toda uma rede de instituições de vigilância e de correção, tais como: as 
psicológicas, as psiquiátricas, as criminológicas. Tais poderes, apoiados na 
vigilância permanente e no saber elaborado sobre a conduta individual em 
relação à norma, constituem a base do mecanismo de controle do compor- 
tamento e da população: a sociedade disciplinar (século XIX). Diz Foucault 
que a finalidade de toda essa rede de instituições é antes fixar os indivíduos, 
fixá-los em um aparelho de normalização e produção, ligar o individuo a um 
processo de formação ou correção. 


Isto é, Foucault faz uma distinção entre a ordem da lei e a ordem da 
norma. Na ordem da lei, o tipo de poder operado é essencialmente coerci- 
tivo, repressivo e busca extinguir e impedir o indesejável, o ilegal; na ordem 
na norma, ainda que ela possa incluir o aspecto repressivo, trata-se de uma 
vontade de controle, regulação e prevenção, que não se satisfaz com a abolição 
do indesejável, mas busca criar, estimular a produção de novas características 
corporais, sentimentais e sociais (Foucault, 2006b; 2006d). 


Um movimento de flexibilização destas fronteiras e de superação dos 
reducionismos e especialismos resultante desta organização tem se realizado, 
especialmente nas últimas quatro décadas, por meio de diferentes procedimen- 
tos: a multidisciplinaridade, a interdisciplinaridade e a transdisciplinaridade. 
Para Alvarenga (2011) e Japiassu (1977), a multidisciplinaridade está associada 
ao tratamento de um tema ou assunto sob diferentes perspectivas, sem que 
haja trocas efetivas entre os saberes. A interdisciplinaridade pressupõe uma 


11. Tomaremos as profissões da Psicologia e do Serviço Social, que conformam o psicossocial, neste 
sentido ampliado da função psi, deixando de fazer, a partir de agora, distinções entre as mesmas. 

12. Foucault aponta dois sentidos para a normalização ao fazer uma diferenciação desse processo no poder 
disciplinar e nos dispositivos de segurança. Em “Segurança, Território e População” (Foucault, 2008, 
p. 75), traz que: “A normalização disciplinar consiste em primeiro colocar um modelo, um modelo 
ótimo que é construído em função de certo resultado, e a operação de normalização disciplinar 
consiste em procurar tornar as pessoas, os gestos, os atos, conformes a esse modelo, sendo normal 
precisamente quem é capaz de se conformar a essa norma e o anormal quem não é capaz”. Foucault 
chama esse processo de “normação”, considerando que a normalização disciplinar vai da norma à 
demarcação final do normal e do anormal. Já nos mecanismos de segurança o autor entende que 
se trata de um processo de normalização, no sentido estrito, que se constitui a partir da definição 
do normal e do anormal, para estabelecimento das curvas de normalidade. Exemplo deste último 
processo são os controles na saúde a partir das campanhas de vacinação. 
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nova forma de produção do conhecimento voltada aos fenômenos complexos, 
operando não somente troca entre os diferentes campos do saber, mas a criação 
de novas linguagens e instrumentais (Alvarenga, 2011, Japiassu, 1977) ou 
de uma zona de interseção entre elas, para a qual um objeto específico seria 
designado (Passos e Benevides, 2000). Assim como a interdisciplinaridade, a 
transdisciplinaridade está voltada aos fenômenos complexos, porém ela aponta 
para uma articulação entre diferentes campos do saber que desestabiliza as 
fronteiras disciplinares e a unidade dos especialismos (Japiassu, 1977; Passos e 
Benevides, 2000), assim como a própria dicotomia sujeito/objeto. Tratar-se-ia, 
nesta perspectiva transdisciplinar, de nomadizar as fronteiras, num processo 
de diferenciação que não tende à estabilidade, ao ponto de suscitar planos 
de criação de outros objetos-sujeitos (Passos e Benevides, 2000). 


Aqui, o conceito de intercessor nos ajuda a pensar a noção de transdisci- 
plinaridade pelas conotações de desvio ou deriva que ele comporta ou ainda 
na sua acepção de correlação (Rodrigues, 2010). Deleuze, num texto intitu- 
lado Os intercessores (2010), é quem nos sugere a perspectiva da interferência 
criativa como o modo de pensar uma relação ao contrário da sobreposição de 
códigos ou de territórios, operando efeitos de sobrecodificação de um campo 
sobre o outro. Há, assim, uma diferença radical das noções de interseção e 
intercessão. No primeiro caso, a relação é de conjugação de dois domínios 
na constituição de um terceiro, que se espera estável, idêntico a si e para o 
qual se pode definir um objeto próprio. É o caso, como vimos anteriormente, 
da interdisciplinaridade. No caso da transdisciplinaridade, a relação que se 
estabelece entre os termos que se intercedem é de interferência, de inter- 
venção através do atravessamento desestabilizador de um domínio qualquer 
(disciplinar, conceitual, artístico, sócio-político, etc.) sobre outro. (Passos e 
Benevides, 2000). Esta interferência criativa abre um leque de possibilidades de 
articulação dos regimes de verdade existentes ou, ainda, de invenção de outros 
regimes, de invenção de novas formas de coexistência e de transformação. 


3. ENCONTROS E DESENCONTROS ENTREDISCIPLINARES 
NO CONTEXTO JURÍDICO: 


A aproximação da Psicologia, do Serviço Social e do Direito no contexto 
jurídico não é algo recente. Encontramos registro das primeiras práticas de 
psicólogos e assistentes sociais no Sistema Judiciário brasileiro, que datam 
da década de 1960, com atuação junto aos tribunais. O trabalho de perícia 
desenvolvido por estes profissionais apresentava subsídios para embasar a de- 
cisão dos juízes (Altoé, 2001; Arantes, 2004; Brito 2004; Jacó-Vilela, 2000). 
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A construção dessas práticas de perícia se tornou possível com a uti- 
lização daquilo que Michel Foucault (2005) nomeia como tecnologias de 
fazer falar, tais como o inquérito e a confissão, que evidenciam o processo 
de patologização e de individualização em curso desde o século XIX. A par- 
tir da utilização de tecnologias para que o sujeito confessasse a verdade, a 
Psicologia e o Serviço Social passam a ganhar espaço junto ao saber jurídico 
por apresentarem as ferramentas necessárias para auxiliar na construção de 
verdades sobre as dúvidas levantadas pelos operadores do Direito, em especial 
sobre a normalização dos indivíduos.” Nos dias de hoje, a atuação de psi- 
cólogos e assistentes sociais se ampliou para outros equipamentos do campo 
jurídico. Para além dos tribunais, encontramos tais profissionais compondo 
o quadro de trabalhadores no Ministério Público, na Defensoria Pública, nas 
faculdades de Direito, na rede de proteção e promoção de direitos da infân- 
cia e juventude, entre outros. Esta atuação em outros equipamentos sinaliza 
uma ampliação tanto nas possibilidades de intervenção, que não se limitam 
mais apenas à perícia, como na emergência de novos pedidos feitos a estes 
profissionais. Tais pedidos estão relacionados a situações que envolvem uma 
maior complexidade, em geral, nas áreas de infância e juventude, direito de 
família, direitos da mulher e gênero, nas tentativas de resoluções alternativas 
de conflito, especialmente nas mediações e conciliações, e em situações que 
demandam uma relação intersetorial das políticas públicas, tais como, saúde 
e justiça, assistência social e justiça, educação e justiça, entre outras (Ferreira 
Neto, 2011; Muszkat, 2008; Oliveira, 2010). Estas inflexões têm ocorrido, 
principalmente, ao final da década de 1980, com a perspectiva da redemo- 
cratização, quando, após longo período de regime militar, intensifica-se a 
discussão sobre a cidadania e os direitos humanos (Altoé, 2001). 


Mais ainda, a ampliação das práticas vem sendo acompanhada de um 
debate que aponta a emergência de fazeres críticos no campo jurídico. Diversos 
estudiosos (Altoé, 2001; Brito, 2004; Arantes, 2004), discutem a tentativa 
que a Psicologia vem fazendo de se afastar das atuações exclusivamente psi- 
cotécnicas, em um processo de reavaliação dos significados de suas produ- 
ções, problematizando sua hegemônica utilização a favor do controle social, 
principalmente pela via da criminalização da pobreza, da psicologização dos 


13. Brito (1993) nos mostra que a primeira aproximação da Psicologia com o Direito ocorreu no final do 
século XIX e fez surgir o que se denominou “psicologia do testemunho”. Esta tinha como objetivo 
verificar, através do estudo experimental dos processos psicológicos, a fidedignidade do relato do 
sujeito envolvido em um processo jurídico, isto é, se os “processos internos propiciam ou dificultam a 
veracidade do relato”. Desta história inicial decorreu uma prática do profissional de psicologia voltada 
quase que exclusivamente para a realização de perícia, exame criminológico e parecer psicológico 
baseado no psicodiagnóstico. 
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conflitos sociais, constituindo-se o psicólogo em agente acrítico de processos 
de exclusão social. Os profissionais de Psicologia que atuam no âmbito judi- 
ciário têm problematizado suas práticas em diversas direções, como aponta 
Arantes (2004): por uma insatisfação com o seu próprio fazer, restrito às 
atividades avaliativas; com a fragilidade epistemológica do seu próprio campo 
de conhecimento (levando-o a constantes indagações sobre o objeto, método 
e técnicas da psicologia jurídica) e com a sua falta de autonomia profissional 
(dada a subordinação hierárquica, real ou imaginária, ao magistrado). 


Em síntese, sugere-se a necessidade da desconstrução crítica das fronteiras 
entre Direito e Psicologia para que um novo modo de pensar possa emergir 
para além das práticas normalizadoras e de controle (Arantes, 2004). 


Do lado do direito, as questões são igualmente desafiadoras. Sigamos 
as pistas de Michel Foucault e seus comentadores para mapear este campo 
problemático. Embora Michel Foucault tenha frequentemente se referido 
ao direito e às formas jurídicas em seus trabalhos, para Ewald (1993), não 
há uma teoria do direito em sua obra, nem mesmo um objeto unitário e 
totalizante chamado “direito” que poderia ser inventariado no conjunto dos 
trabalhos de Michel Foucault. Fonseca (2002) propõe, em seu estudo sobre 
M. Foucault e o direito, que as diferentes imagens e figuras do direito, como 
prefere nomeá-las, sejam abordadas em relação a um outro conjunto de noções 
e mecanismos, presente também de diferentes formas nos escritos de Foucault: 
as noções de norma e normalização, as quais já nos referimos anteriormente. 
Nesta perspectiva, este autor identifica três imagens do direito mais pregnantes 
nos trabalhos de Foucault. Vejamos brevemente as três figuras. 


A primeira seria a do direito como legalidade, correlato do modelo ju- 
rídico do poder, em que se desenha uma relação de oposição entre direito e 
normalização. Tal imagem refere-se ao direito como lei, como expressão das 
estruturas (as normas jurídicas, os códigos, os tribunais, o aparelho judici- 
ário) e das funções (o estabelecimento da ordem, a determinação do lícito 
e do ilícito, a repressão) que se organizam em torno da lei e através da lei 
(Fonseca, 2002, p.302). 


A segunda imagem é a do direito normalizado-normalizador, quando se 
trata de uma relação de implicação, de continuidade, de colonização recíproca 
entre os mecanismos disciplinares e o domínio legal. Fonseca destaca que, 
para Foucault, “as disciplinas não são o mero 'prolongamento” das estruturas 
jurídicas”, nem apenas “a forma de os mecanismos da justiça chegarem até os 
pormenores da existência cotidiana”. Ao contrário, as disciplinas inventaram 
“um novo funcionamento punitivo” que “teria, pouco a pouco, investido o 
aparelho punitivo do direito” (2002, p. 186). Trata-se, então, de uma pene- 
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tração constante entre as regras e os procedimentos das estruturas jurídicas 
e as regras e os procedimentos das disciplinas. Como se trata de um mesmo 
processo e fluxo de poder e não de domínios independentes, é que se pode 
falar de uma ‘colonização’ recíproca entre as normas disciplinares e as práticas 
e os saberes do direito formalizado. (Fonseca, 2002, p. 191).' 


Por fim, a terceira imagem seria a de um direito novo, em que se configura 
uma “nova oposição entre normalização e direito”, mas oposição que se refere 
à possibilidade de pensar em práticas do direito liberadas simultaneamente da 
soberania e da normalização, um direito que resistisse ao poder normalizador 
e ao poder repressivo (Fonseca, 2002). Para Foucault, o direito novo, ou um 
direito antidisciplinar (Foucault, 1999, p. 47) se constituiria em uma forma 
ética do direito. Para Foucault, o direito novo se constituiria em uma forma 
ética do direito. Esta ideia de um direito novo emerge nas suas discussões 
em torno da ética!” e da valorização de atitudes que expressam uma forma 
de resistência dos indivíduos em serem governados, na possibilidade de uma 
atitude crítica, entendida como o “movimento pelo qual o sujeito se dá o 
direito de interrogar a verdade sobre seus efeitos de poder e (interrogar) o 
poder sobre seus discursos de verdade”, constituindo então uma forma ética 
do direito (Fonseca, 2010). Voltaremos a esta discussão no próximo item. 


Vimos, assim, que nas sociedades ocidentais modernas, as regras jurídicas 
e as normas psicossociais se imbricam, agenciam-se e colonizam-se. Tais fron- 
teiras não estão assim nem bem guardadas ou delimitadas; existindo tensões 
e disputas (Arantes, 2004)'º. Mais ainda, cada um destes campos — o direito 


14. Um bom exemplo para esta colonização recíproca podemos encontrar nos estudos de Foucault sobre 
o exame psiquiátrico em matéria penal. Foucault (2001) nos conta que desde a criminologia e a 
antropologia criminal com suas considerações sobre as motivações do crime e sobre os antecedentes 
da penalidade -as doenças, os desvios morais, os desejos, as irregularidades — estabeleceu-se, em torno 
do autor da infração, uma espécie de região de indiscernibilidade jurídica. Não será mais um sujeito 
jurídico que os magistrados e os jurados terão diante de si, mas o objeto de uma tecnologia e de 
um saber de reparação, de readaptação e de correção. (2001, p. 26). Momento em que a “máquina 
penal não pode mais funcionar apenas com uma lei, uma infração e um autor responsável pelos 
fatos. (...) (mas) pede-se ao infrator bem mais: além do reconhecimento, é preciso uma confissão, 
uma explicação de si, um esclarecimento daquilo que se & (Foucault, 2004, p. 2). 

15. Para Foucault, o termo ética diz respeito ao domínio da constituição de si como sujeito moral, 
como sujeito de sua própria conduta. Moral aqui não tem o sentido de um conjunto de prescrição 
de comportamentos, nem de uma maneira de viver em que o valor moral advém da conformidade 
com este código, mas de uma reflexão da própria moral ante outras morais, da elaboração de 
uma “estética da existência”, uma atitude crítica em relação às formas pelas quais somos governados. 
Foucault sinaliza que a moral como obediência à Lei ou conformidade às regras é uma possibilidade 
ética entre outras, mas a construção do sujeito moral pode se orientar por experiências reflexivas e 
por exercício de si sobre si mesmo. (Foucault, 2004). 

16. Arantes (2004) alerta para o fato de que o conceito de “cidadania/sujeito de direitos” e o de “pro- 
duções subjetivas/sujeito psicológico” nunca foram considerados como sendo exatamente a mesma 
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e o campo psicossocial- é heterogêneo em suas racionalidades e tecnologias. 
Não se trata de pensar, então, numa disciplina integrada ou numa nova to- 
talização de saberes resultantes da combinação psi-jurídico, mas em possíveis 
conexões locais, intercessões e também dissensos ou conflitos nesse campo. 


Desta forma, nos encaminhamos menos para uma perspectiva de integra- 
ção ou síntese entre estes dois regimes de práticas e saberes e mais na direção 
dos desvios, das derivas e das fronteiras que podem ser criadas e disparadas 
quando pensamos transversalmente (Guattari, 1987). 


O encontro entredisciplinar por ser heterogêneo, em seus territórios e 
práticas, e na crítica à função-psi, também contribui para operar processos 
de produção de subjetividade que escapam às funções normalizadoras. Nesse 
sentido, a experiência dos CAMs na Defensoria Pública do Estado de São 
Paulo pode contribuir para dar visibilidade a tais processos, forjando novos 
modos de saber-fazer no contexto jurídico. 


4. INTERCESSÕES PSI-JURÍDICAS NA DEFENSORIA PÚBLICA 


O surgimento da Defensoria Pública no cenário jurídico produziu trans- 
formações que reverberaram tanto na relação com outros operadores do Direi- 
to, uma vez que se trata de uma organização que dá visibilidade às questões 
historicamente menorizadas no contexto da Justiça, como na relação entre 
os diferentes atores que compõem a Defensoria. 


Desse modo, a Defensoria Pública ocupa um lugar estratégico que abre 
novas possibilidades de práticas entre operadores do Direito, psicólogos e 
assistentes sociais, por meio da invenção de novas formas de coexistência e de 
transformação. Os encontros entre as diferentes áreas produzem rachaduras 
nos discursos disciplinares, potencializando a construção de um saber-fazer 
entre relações. 


Destacamos algumas práticas que evidenciam tais aberturas”. 


As práticas de avaliação e de perícia que se apresentam como atividades 
tradicionais dos profissionais da Psicologia e do Serviço Social no contexto 
jurídico e que possibilitam oferecer subsídios aos operadores do Direito nas 
decisões sofrem uma torção interessante na Defensoria. O produto da função 
do assistente técnico, aquele que dialoga com o perito no processo judicial, 


“substância”, constituindo domínios de diferentes “especialistas”. 

17. As questões apresentadas fazem parte de problematizações da pesquisa de Doutorado, ainda em 
curso, realizada na Defensoria Pública do Estrado de São Paulo, pela pesquisadora Renata Ghisleni 
de Oliveira, sob orientação da Prof? Dra Maria Cristina G. Vicentin (autoras deste artigo). 
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é elaborado com a finalidade de dar visibilidade à fragilidade de algumas 
políticas públicas que a pessoa atendida pela Defensoria Pública enuncia em 
seus pedidos. Assim, ao invés de se constituir num instrumento de extração 
da verdade, de normalização do sujeito, de individualização da questão, ele 
potencializa a produção de novos discursos, de outros lugares para este sujeito, 


situando aquela problemática num plano coletivo. 


A entrada de psicólogos e assistentes sociais na Defensoria Pública teve 
como efeito a ampliação da escuta e da compreensão dos pedidos feitos às 
pessoas que buscam resolver uma questão jurídica, sobretudo àqueles que não 
se enquadram em pedidos tradicionais- previstos pela Lei. Tal ampliação teve 
efeitos na produção de novas demandas e na emergência de novos discursos 
e práticas no campo psi-jurídico, possibilitando, inclusive, alargar o enten- 
dimento daquilo que é jurídico, produzindo outros sentidos à compreensão 
de “assistência jurídica integral”. 

A busca por formas alternativas ao tradicional litígio e disputa judicial tem 
operado, através de tentativas de conciliação e de mediação, a possibilidade 
de reconhecer o saber do sujeito que procura a Defensoria Pública e tratar a 
vida e seus conflitos de modo a não judicializar as relações cotidianas. Assim, 
ao construírem um espaço em que as pessoas elaboram outros desfechos para 
suas histórias, sem a necessidade de que uma terceira pessoa decida por elas, 
através de um processo judicial, contribuem para legitimar práticas que se 
orientam por uma estratégia de singularização, em oposição à estratégia de 
normalização. Singularização aqui entendida como produção de espaços de 
criação e de acontecimentos; como surgimento do novo (Silva, 2004). 


As situações em que se propõe uma resolução alternativa, em geral, 
envolvem conflitivas familiares, violência doméstica, brigas entre vizinhos e 
dificuldades em encontrar caminhos possíveis na Lei para sua resolução, ou 
seja, são casos em que o pedido feito transborda aos procedimentos institu- 
ídos pela Justiça. 


Estas situações demandam uma atuação complexa que envolve toda sorte 
de arranjos (Almeida, 2012). Nestes arranjos de práticas e de saberes agenciam- 
-se psicólogos, assistentes sociais, defensores públicos, estagiários destas áreas, 
pessoas envolvidas diretamente na situação, profissionais e equipamentos de 
outras políticas públicas. Do agenciamento disparado por uma situação, a 
princípio, vertical, vemos forjar-se uma demanda que se transversaliza e que 
se desdobra de diferentes modos, singularizando-se. A máquina jurídica que 
tende à massificação sofre outras interferências, podendo produzir efeitos 
singularizantes, no sentido de forjar arranjos únicos e contrários aos efeitos 
de normalização. 
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Acreditamos que tais práticas ao privilegiarem o fazer comum e não a 
especialidade, as fronteiras e não a integração, as conexões possíveis, mas 
também os dissensos e os conflitos, forjam potentes “máquinas de guerra” 
no contexto jurídico. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Como vimos, os desafios enfrentados para a construção de um saber-fazer 
transversal entre o psi e o direito são variados. Passando pela resistência ao que 
alguns estudiosos (Popolo, 1996) chamam de modelo de subordinação, em 
que a Psicologia procuraria prioritariamente atender a demanda jurídica, como 
uma psicologia aplicada, cujo objetivo é contribuir para o melhor exercício 
do Direito. Trata-se de modelo de sobrecodificação da psicologia pela justiça. 


Outro desafio a ser enfrentado é a superação do continuum psi-jurídico, 
quando o saber psi é acionado na sua função normalizadora e o Direito é 
colonizado pela norma. 


Em contrapartida, potencializar a construção de uma perspectiva trans- 
versalista (Guattari, 1987), perspectiva que privilegia o fazer comum e não 
a especialidade; a interferência criativa e as fronteiras e não a integração; as 
possíveis conexões, mas também dissensos ou conflitos, contribui para a supe- 
ração de diversos reducionismos produzidos pela fragmentação e parcialização 
do conhecimento. O multi e o interdisciplinar impõem a estruturação (ou 
a pretensão de integração) de diversas disciplinas, com o risco de reeditar a 
perspectiva linear em suas conclusões ou de partir da ideia de uma abordagem 
total quando não totalizante de um problema já dado (Fernández, 2006). 


Mas vimos também que, na perspectiva sugerida por Michel Foucault, 
o que há, positivamente, são práticas jurídicas particulares — práticas norma- 
tivas, práticas de coerção, práticas restaurativas, práticas abolicionistas etc. 
-; sendo que tais práticas são indissociáveis das condições sócio-históricas 
pelas quais se ordenam. Porque imerso na história, todo sistema jurídico 
faz-se, desfazendo-se. Tais práticas “tendem constantemente a modificar e a 
escapar do tipo de jurisdição do qual dependem” (Ewald, 1993, p. 65). Ou 
seja, trata-se de pensar o direito como um domínio que não é exterior ao 
jogo social mais amplo e em relação ao qual ninguém deve eximir-se de sua 
construção. Nesta medida, por conta de sua historicidade, o direito seria, 
então, “inquietação contínua, na medida em que constitui um domínio de 
saberes e de práticas continuamente chamado a participar do jogo (sempre 
inacabado) da arbitragem, da regulamentação social” (Fonseca, 2002, p. 291). 
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Cabe esclarecer, a partir ainda de Fonseca, que a arbitragem 
implica sempre o estabelecimento de critérios normativos 
para a tomada de decisões concretas no interior dos diversos 
domínios da vida social. Entretanto, tal operação deve evi- 
tar a “normalização do múltiplo”, a “redução da pluralidade 
ao unitário e uniforme” e “comportar um grau sensível de 
permeabilidade ao jogo das reivindicações sociais, à mudança 
das orientações culturais, à incidência de novas necessidades 
materiais” (2002, p.283). 


Neste contexto, entendemos que a Defensoria Pública é um es- 
paço intercessor no campo da Justiça que abre a possibilidade 
para que outras práticas sejam inventadas. Ou seja, é campo 
estratégico para a ocupação de outros fronts, para constituição 


de novos encontros psi-jurídicos e de novas práticas jurídicas 
(Vicentin e Oliveira, 2012). 


O trabalho de experimentação de encontros entre defensores e as ou- 
tras profissões na lida com as demandas, mas principalmente o permanente 
exercício crítico das praticas jurídicas naquilo que elas normalizam, tutelam, 
menorizam ou assujeitam as pessoas, oferece-nos, portanto, possibilidades de 
um direito novo, que possa arguir os modos de governo (de si e dos outros), 
e também se arguir enquanto produtores mesmos destes modos e de suas 
variações, a fim de que estas “práticas possam representar um exercício da 
nossa autonomia” (Fonseca, 2002, p. 320). 
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SUMÁRIO ° 1. Interdisciplinaridade: breves palavras introdutórias — 2. O cientificismo e a 
especialização — 3. As primeiras críticas ao cientificismo — 4. Concursos públicos — 5. Atuação 
profissional na área jurídica — 6. A plenitude — 7. Defensoria Pública: a instituição do século 
XXI — 9. Uma instituição performativamente contraditória? — 10. Algumas propostas — 11. 
Uma objeção e três respostas — 12. A esperança — Referências. 


Porque a cabeça da gente é uma só, e as coisas que há e que 
estão para ver são demais de muitas, muito maiores diferentes, 
e a gente tem de necessitar de aumentar a cabeça, para o total. 


Guimarães Rosa 


1. INTERDISCIPLINARIDADE: BREVES PALAVRAS INTRO- 
DUTÓRIAS 


Não é raro, atualmente, falar-se em interdisciplinaridade. Trata-se, cos- 
tuma-se imaginar, de uma abordagem diante de temas a serem estudados ou 
de trabalhos a serem desenvolvidos — uma abordagem como outra qualquer, 
um método a ser colocado lado a lado com outros tantos. Uma abordagem 
que, como todas as demais, apresenta seus pontos altos e seus pontos baixos, 
seus prós e contras: ganha-se, talvez, em riqueza de dados, perde-se em prag- 
matismo; ganha-se em horizontalidade, perde-se em verticalidade. 


No entanto, talvez a questão não seja assim simples. 


Talvez, mais que uma abordagem em meio a tantas outras, a interdisci- 
plinaridade seja um apelo — e um apelo bastante profundo. 


1. Defensor Público do Estado de São Paulo. Mestre e Doutorando em Direito Penal e Criminologia 
pela USP. Autor do livro Carl Jung e o Direito Penal. 
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2. O CIENTIFICISMO E A ESPECIALIZAÇÃO ? 


Nos últimos séculos, a ciência começou, pela primeira vez na História 
conhecida, a explorar efetivamente suas múltiplas potencialidades. O mara- 
vilhamento do homem com sua própria condição humana levou-o à crença 
na intelectualidade e no approach científico como capazes de oferecer as de- 
sejadas respostas para as questões mais profundas e nortear cada vida. Uma 
abordagem direcionada, dissecativa, analítica, com seus incontáveis ramos 
de especialização, passou a ser considerada a melhor forma de conhecer as 
questões humanas mais complexas. 


Segundo Comte, assinalava-se a superação das eras mítica e metafísica 
pela era positivista, que buscava fundamentação da ação na tecnologia, na 
razão, na ciência empírica. Desapareciam as filosofias: era o imperialismo do 
cientificismo, leciona Bittar.? 


A objetividade pragmática e científica surgia lado a lado com uma es- 
pecialização crescente. Uma boa ilustração: a figura do “médico de família”, 
afetuoso e versado em diversos segmentos da medicina, foi paulatinamente 
substituída por uma miríade de médicos especialistas — mais frios, menos 
íntimos do paciente, mas profundos conhecedores específicos dos rins, dos 
ossos, dos olhos, do que fosse. E cada profissão parecia seguir, de maneira 
própria, a mesma toada. 


Vivia-se, enfim, um verdadeiro “sonho de pureza”, na expressão de Bau- 
man.“ Os excessos eram podados, avanços eram alcançados e a engrenagem 
do mundo parecia muito bem acabada. A racionalidade era o caminho. A 
ciência era o caminho. A técnica era o caminho. A especialização era o ca- 
minho. Limpavam-se as sujeiras, excluía-se o que não cabia na pesquisa e 
mergulhava-se profundamente num determinado tema, devidamente purifi- 
cado, analiticamente dissecado. 


3. AS PRIMEIRAS CRÍTICAS AO CIENTIFICISMO 


Mas tão grande maravilhamento com a ciência, aos olhos de muitos e a 
partir de algum instante, desvaneceu-se. Teorias críticas surgiram, defenden- 
do, em linhas muito gerais, que o positivismo — que considerava a ciência o 
símbolo maior do progresso — se mostrava tão falacioso quanto as glorificações 


2. Este e o próximo tópico são uma adaptação livre de tópicos similares tratados anteriormente, por 
este autor, na obra Carl Jung e o Direito Penal. 

3. Bittar, Eduardo C. B., O Direito na Pós-modernidade, p. 69. 

4. Bauman, Zygmunt, O mal-estar da pós-modernidade, p. 13. 
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da tecnologia.” Novas formas de ver a realidade pareciam detectar que algo 
se havia perdido e que a razão defrontava-se com uma urgente necessidade 
de autoinvestigação, de forma a reconhecer, de um lado, seus reais valores, 
e, de outro, seus limites. 


Weber enxergou, como efeito colateral do desenvolvimento humano ao 
final do último milênio, aquilo a que chamou desencantamento do mun- 
do. A intelectualização e a racionalidade não necessariamente equivaliam a 
um verdadeiro conhecimento sobre a condição humana, dizia. Antes, sig- 
nificavam uma enorme pretensão do homem de fazer-se senhor de toda a 
natureza, dominando céus e terras, mares revoltos e universos misteriosos, 
com a possibilidade de previsão suplantando a surpresa do desconhecido. O 
mundo, assim, perdia sua magia. Desencantava-se. Nas palavras do próprio 
Weber: “O destino de nosso tempo, que se caracteriza pela racionalização, 
pela intelectualização e, sobretudo, pelo 'desencantamento do mundo”, levou 
os homens a banirem da vida pública os valores supremos e mais sublimes”. 


O mundo desencantado é frio. É monocromático. É calculado. A Mo- 
dernidade foi a terra do egologismo, das realizações mundanas, dos saltos 
tecnológicos: nas palavras de 


Berlin, terra de ingenuidades pretensiosas, perdidas na crença de que 
uma única escala de valores racionais e científicos poderiam abranger toda 
a existência.” 


E o mais grave: os ganhos científicos e tecnológicos, embora notórios, 
não respondiam às mais essenciais questões humanas. O homem, em meio à 
sua elevada pretensão, seguia talvez mais infeliz que nunca, ainda padecendo 
de doenças misteriosas, ainda sucumbindo à loucura e à morte, ainda incapaz 
de desbravar o espaço, ainda incapaz de ter qualquer certeza sobre sua origem 
e sua missão no Universo. 


A produção teórica de Bauman sobre tanto quanto se liquefaz na Moder- 
nidade ilustra notavelmente o tema.º Na Criminologia, Young expõe diversas 
facetas da crise em que, sob o império da Modernidade, houvemos de de- 
sembocar, descrevendo um universo de individualismo e imensa precariedade 
nas relações sociais,” enquanto Garland analisa a insustentabilidade de um 


Horkheimer, Max, Eclipse da Razão, p. 66. 

Weber, Max, Ciência e Política - Duas Vocações, p. 30 e 51. 
Berlin, Isaiah, “A inevitabilidade histórica”, p. 161. 

Bauman, Zygmunt, Modernidade líquida. 


O" 00 ON AA 


Young, Jock, A sociedade excludente: exclusão social, criminalidade e diferença na sociedade 
recente, p. 25. 
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modelo ancorado no narcisismo moderno!º — que se embriaga com a própria 
figura, forçando a exclusão ou o remodelamento daquele que não parece 
devidamente adequado." Desencantar-se é, em suma, entorpecer-se com as 
figuras recortadas da realidade, analiticamente dissecadas, enquanto se ignora 
o íntegro, o pleno, o cenário mais completo que se forma pela somatória das 
partes — e a natureza e a realidade formam um inseparável todo unitário. 


Assim foi que o ser humano, pautado, como aponta Salo de Carvalho, na 
crença cartesiana de que as infinitas especializações seriam a solução para seus 
incontáveis problemas, passou a sentir-se isolado no cosmos.'? Em idêntico 
sentido, assinala Jung: “À medida que nossa compreensão científica cresceu, 
nosso mundo desumanizou-se. O homem sente-se isolado no cosmos, porque 
não mais se liga à natureza e sua “identidade inconsciente” emocional com 
fenômenos naturais foi perdida ... Perdeu-se o contato com a natureza e, 
sendo assim, a forte energia emocional que essa ligação simbólica exercia”.!? 


Desligado da natureza, as tragédias ambientais consumaram-se. Houve, 
diz Bittar, um “morticínio em massa, sem precedentes”.'í Desprezava-se o 
que a ciência não podia provar ou compreender; e o poder aglutinador que 
trazia os homens uns para perto dos outros, a atmosfera de solidariedade e 
compaixão, o calor do afeto, o impacto do sorriso, nada disso era cientifi- 

2 e 37 . . A “ . . 

camente mensurável. Ia a bacia d'água, ia junto o bebê. “A racionalidade 
científica desnatura a natureza e desumaniza o homem”, sintetiza Gusdorf.! 


Especializados nas mais diversas áreas do saber, guiados pela mais cega 
fé na ciência, separamo-nos uns dos outros. Desumanizamo-nos, e seguimos 
nos desumanizando. 


4. CONCURSOS PÚBLICOS 


Os concursos públicos de forma geral apresentam um script razoavelmente 
bem definido. São premiadas, ao fim de meses, a capacidade de memorizar, 
a organização diante do estudo, a demonstração de alinhamento ao espera- 
do pela banca examinadora. São inúmeras as matérias cobradas, mas com 


10. Garland, David, La cultura del control: crimen y orden social en la sociedad conteporánea, 
p. 107 e ss. 

11. Hassemer, Winfried, Três temas de direito penal, p. 78. 

12. Carvalho, Salo de, Antimanual de Criminologia, p. 49. 

13. Jung, Carl Gustav apud Heinz-Mohr, Gerd, Dicionário dos Símbolos: imagens e sinais da arte 
cristã, p. 2-3. 

14. Bittar, Eduardo C. B., O Direito na Pós-modernidade, p. 362. 

15. Prado, Lídia Reis de Almeida, O juiz e a emoção: aspectos da lógica da decisão judicial, p. 2. 
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pouquíssimas relações umas com as outras — e não é raro que determinado 
tema abrangido por duas matérias seja abordado de maneira diametralmente 
oposta por cada examinador, demandando do candidato uma postura algo 
esquizofrênica: se a questão é indagada por um dos examinadores, responde-se 
por aqui; se é o outro quem indaga, a resposta vai por lá. 


Como dito, as matérias cobradas pouco se comunicam. Não se quer levar 
a um conhecimento integral e coeso; quer-se, antes, que o candidato conheça 
com satisfatória profundidade cada um dos múltiplos — e isolados — recortes 
contemplados pelo edital. E, na maior parte das provas, a quase totalidade 
das questões se atém à área jurídica, versando especialmente sobre textos de 
lei e posicionamentos, estritamente jurídicos, de doutrinadores e tribunais. 


Dá-se, nas provas em geral, muito pouco valor à capacidade do candidato 
de sintetizar, comparar e sistematizar. Dá-se muito pouco valor à crítica bem 
construída. O que mais se espera é a capacidade de mimetizar; e a crítica, 
quando vem, deve passar menos pelos raciocínios do candidato, mais pela 
repetição da crítica já feita por este ou aquele doutrinador, tribunal ou exa- 
minador. 


A palavra de ordem das provas de concurso público talvez seja objetivida- 
de. E há, é certo, uma razão legítima para tanto: é preciso que os candidatos 
sejam avaliados de maneira similar. Em outros termos: é importante que haja 
critérios objetivos que distingam o certo do errado. Do contrário, o cenário 
se faria em demasia convidativo a injustiças e arbitrariedades. 


No entanto, por mais legítima e justificável que seja tal escolha, seus 
efeitos colaterais são inevitáveis. Quanto mais objetiva e fácil de corrigir é 
a prova, menos se exploram as mais refinadas capacidades intelectivas do 
candidato. Quanto mais se ampara a questão na dicotomia simples do certo 
contra o errado, mais se tapam os olhos às sutilezas da vida e ao fato de 
que há infinitos matizes entre os frios e simplórios preto e branco. Há uma 
inteligência pulsante na conjugação de verdades relativas, na comparação 
sofisticada, na síntese de elementos aparentemente díspares, na crítica sutil 
ou cortante — inteligência que pulsa ardentemente na vida de todos, mas que 
não é bem-vinda em provas de concurso. 


5. ATUAÇÃO PROFISSIONAL NA ÁREA JURÍDICA 


As faculdades de direito fazem a maior parte do trabalho de levar os 
alunos a determinada área de especialização. Se no primeiro ano fala-se em 
“Teoria Geral do Estado”, “Filosofia”, “Sociologia” ou “Introdução ao Estudo 
do Direito” — matérias ditas propedêuticas, porque, em tese, sedimentariam 
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o tronco firme a ser multiplamente ramificado no futuro —, os anos seguintes 
são mais e mais especializados: não apenas “Direito Civil”, mas “Direito das 
Sucessões”; não apenas “Direito Penal”, mas “Legislação Penal Especial”; 
não apenas “Direito Constitucional”, mas “Direitos Fundamentais”; e por 
aí poderíamos prosseguir, com uma infinidade de exemplos. As matérias 
propedêuticas ficam esquecidas pelo caminho, e talvez no último ano nos 
indaguemos se, afinal, elas serviram para alguma coisa: não é preciso muito 
filosofar para trabalhar com hipóteses de incidência do tributo, não é preciso 
ter noções de Sociologia para distinguir entre concurso material e formal de 
crimes, nem é necessário qualquer conhecimento de Psicologia para contar 
o prazo do Agravo de Instrumento. 


Muitos estágios realizados pelo estudante durante a faculdade fazem outra 
parte do trabalho, especialmente sobre aqueles que se pretendem efetivados. 
Novamente, há pouco espaço para filosofias ou teorias gerais: a efetivação 
depende da efetividade, e, no mundo privado, efetivo é aquele mais preparado 
para resolver determinados problemas concretos. Quanto maior a especializa- 
ção, maior a possibilidade de resolução de problemas de forma segura e rápida, 
e advogados podem passar décadas trabalhando eficazmente numa só área. 


E, nesse trabalho de soterrarem-se as disciplinas propedêuticas, os con- 
cursos têm também seu papel. Ao optarem pelas dicotomias mais objetivas e 
por conteúdos programáticos estritamente técnicos, selecionam um corpo de 
servidores públicos similarmente técnicos, disciplinados, bons conhecedores 
de leis e jurisprudências. Ao efetivamente ingressarem na carreira, os candi- 
datos bem-sucedidos logo se veem escolhendo esta ou aquela área específi- 
ca, especializada. E, novamente, podem passar décadas trabalhando muito 
eficazmente numa só área — assim como um médico pode passar décadas 
especializando-se mais e mais nos rins ou no pâncreas. 


Não se pretende, perceba-se, dizer que esta postura é equivocada. Ab- 
solutamente. Nada é de todo bom ou ruim, e não há dúvidas de que as 
especializações e boas doses de pragmatismo e objetividade já trouxeram, e 
seguem trazendo, enormes ganhos à humanidade. 


Mas é necessário entender o que acontece — pois só assim se pode, com 
clareza, optar por qual caminho seguir. 


Quando a verdadeira interdisciplinaridade é posta de lado a bem da eficá- 
cia e do aprofundamento específico neste ou naquele ponto, é inevitável que se 
ponha também de lado a noção mais ampla de que constituímos, juntos, uma 
coletividade indivisível e interdependente. Desencantamo-nos um pouco. É o 
que já disse Salo de Carvalho, e vale a repetição: na crença cartesiana de que 
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as infinitas especializações seriam a solução para seus incontáveis problemas, 
o homem sente-se, novamente e novamente, isolado no cosmos.' 


6. A PLENITUDE 


Como apontamos no princípio deste artigo, a interdisciplinaridade é um 
apelo bastante profundo. Um apelo pela abertura paradigmática, em vez de seu 
fechamento. Uma abertura para a multiplicidade de vozes do mundo, guiada 
pela certeza de que, se há verdades profundas sobre o homem e a existência, 
tais verdades se revelam pela harmonia de diversas vozes que, cada qual a seu 
modo, tocam o coração de quem as escuta atentamente. 


A interdisciplinaridade requer que saibamos calar nossa própria voz tão 
especializada, tão nossa, tão individual, para dar espaço a vozes outras — e 
são muitas, são tantas... “Porque a cabeça da gente é uma só, e as coisas que 
há e que estão para ver são demais de muitas, muito maiores diferentes, e 
a gente tem de necessitar de aumentar a cabeça, para o total”, já escreveu 
Guimarães Rosa.” 


No mesmo sentido, também romanceou Hermann Hesse: “Quando es- 
cutava atentamente o que cantava o rio, com seu coro de mil vozes, quando 
se abstinha de destilar dele o sofrimento ou o riso, quando cessava de ligar a 
alma a determinada voz e de penetrar nela com seu espírito, quando, pelo con- 
trário, ouvia todas elas, a soma, a unidade, acontecia que a grandiosa cantiga 
das milhares de vozes se resumia numa só palavra, que era... a perfeição”. 

“Somente a personalidade unificada é capaz de experimentar 


a vida”, diz Jung, “contrariamente àquele evento cindido em 
aspectos parciais que também se chama homem”.º 


E semelhante ideia é exposta, de maneira grandiosa, em um famoso 
texto místico: 


“Vosso é um mundo de barreiras e de cercas, porque vosso 
eu é uma dessas barreiras e cercas. Ele põe uma cerca para 
que o que lhe é estranho não entre, e estabelece outra, para 
que o que lhe é afim não saia. No entanto, o que está para 
fora da cerca põe-se a passar para o lado de dentro, e o que 
está dentro põe-se a passar para o lado de fora, pois sendo 
ambos prole da mesma mãe — precisamente vosso eu — não 
podem ser separados”, diz Naimy. 


16. Carvalho, Salo de, Antimanual de Criminologia, p. 49. 
17. Guimarães Rosa, João, Grande sertão: Veredas, p. 438-439. 
18. Hesse, Hermann, Sidarta, p. 158-159. 

19. Jung, Carl Gustav, Psicologia e alquimia, p. 92. 
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E prossegue: 


“E vós, em vez de vos regozijardes com sua feliz união, tornais 
a cingir-vos para o infrutífero trabalho de separar o inse- 
parável. Em vez de terminardes com a divisão de vosso eu, 
despedaçais vossa vida, na vá tentativa de fazer uma cunha 


com a qual possais separar o que pensais ser vosso eu do que 


tiea z » 20 
jJutgais nao ser vosso eu . 


A interdisciplinaridade é um profundo apelo por reunir novamente os 
incontáveis aspectos parciais que cindimos dia a dia, em nossa luta pela 
sobrevivência, em nosso mundo de especializações, barreiras e friezas, em 
nossa ignorância de que as múltiplas vozes, por mais diversas que pareçam, 
podem-se harmonizar num só todo reconciliado. 


Se o caminho das ciências e da Modernidade nos levou a abandonar o 
espírito de coesão próprio à natureza para mergulharmos — profunda, isolada 
e analiticamente — em cada ramo da existência, a interdisciplinaridade propõe 
o caminho oposto. Propõe que, a partir das semelhanças mais sutis partilhadas 
pelas mais diversas ramificações, possamos novamente reconstruir, ainda que 
aos retalhos, a imagem da nossa plenitude natural. 


Cada problema pode ser encarado sob incontáveis ângulos. A complexi- 
dade da vida e do dia a dia de todo profissional — sobretudo um profissional 
que, como o Defensor Público, depara com as mais variadas situações con- 
cretas, cada qual demandando uma abordagem própria e integral — requer 
um olhar arguto, aberto, capaz de reconhecer uma nuance, uma expressão de 
rosto, um gesto, um detalhe que passaria despercebido ao olhar puramente 
técnico e unidirecional. 


À interdisciplinaridade é, enfim, um apelo e um chamado para que reco- 
nheçamos que a verdadeira vida não se contenta com qualquer unilateralidade. 
“Surpreendentemente”, provoca Jung, “o paradoxo pertence ao bem espiritual 
mais elevado. O significado unívoco é um sinal de fraqueza”.?! A abordagem 
interdisciplinar abre-se ao conflito, ao aparentemente paradoxal, e justamente aí 
reside sua fortaleza. 


7. DEFENSORIA PÚBLICA: A INSTITUIÇÃO DO SÉCULO XXI 


Talvez o mais importante traço da Defensoria Pública esteja em sua 
aptidão a — ou sua obrigação de — dar voz àqueles que por tanto tempo 


20. Naimy, Mikhail, O livro de Mirdad: um farol e um refúgio, p. 46-47. 
21. Jung, Carl Gustav, Psicologia e alquimia, p. 28. 
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mantiveram-se silentes, seja por truculência explícita, seja por uma sorrateira 
e repressora crença de que sua fala não era digna de ser escutada. 


A abertura da Defensoria Pública à participação democrática é marcante. 
Na Defensoria Pública de São Paulo — para nos atermos a apenas um exemplo 
breve —, há as pré-conferências regionais e a conferência estadual, além do 
momento aberto nas reuniões semanais Conselho Superior da Defensoria 
Pública.2 Além disso, a Ouvidoria é externa, fato que desnuda a preocupação 
institucional com a verdadeira democracia. Aberturas como essas são sempre 
muito bem-vindas e fortalecem a marca da instituição. 


Coerente, quase obrigatório, que seja assim. Preocupante se não o fosse 
— como preocupantes são, claro, quaisquer posturas por meio das quais a De- 
fensoria Pública inclina-se sobre si mesma, fechando-se ao externo, ao diverso. 
A Defensoria Pública é a instituição por excelência a que as mais diversas 
vozes devem chegar, e, ali chegando, devem ser repercutidas da maneira mais 
fidedigna e efetiva possível. É o que estabelece, na fria linguagem normati- 
va, o primeiro artigo da Lei Complementar nº 80, de 1994: “A Defensoria 
Pública é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, 
incumbindo-lhe, como expressão e instrumento do regime democrático, 
fundamentalmente, a orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos 
e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais 
e coletivos, de forma integral e gratuita...”. 


Neste contexto, há um simbolismo importante no fato de a Defensoria 


Pública solidificar seu espaço entre as instituições jurídicas no começo do 
século XXI. 


Ao dizermos, com Bauman, que o século XIX e sobretudo o século XX 
viveram um “sonho de pureza”, dizemos também que a Modernidade, a par 
da ciência e da crença no método cartesiano da racionalidade pura, trazia 
em seu seio uma ideologia de incorporação do diferente ao dominante: nada 
podia escapar-lhe, ninguém podia trilhar caminhos outros e desdenhar as 


22. Não podemos deixar de mencionar que críticas justas são feitas não apenas ao momento aberto, 
como também às conferências e pré-conferências. Por exemplo, as reuniões semanais do Conse- 
lho Superior são realizadas às manhãs de sexta-feira, fato que muitas vezes dificulta uma maior 
participação popular. As pré-conferências regionais não raramente são mal divulgadas, resultando 
que poucas pessoas efetivamente comparecem a elas — ao menos em algumas cidades. As críticas, 
como se percebe, são legítimas na medida em que refletem o desejo por uma abertura democrática 
ainda maior. 

23. Bauman, Zygmunt, O mal-estar da pós-modernidade, p. 13. Ver novamente as primeiras páginas 
deste artigo. 
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conquistas de uma humanidade moderna que tão brilhantemente construía 
seu destino sobre a Terra. 


Poucos autores trabalham tão bem a temática quanto Howard Becker. Em 
Outsiders, relata as diferentes facetas do firme processo de exclusão daqueles 
que não se adequavam às conquistas — e às crenças mais enraizadas, científi- 
cas ou não — da sociedade dominante.” Aos outsiders, resta-lhes a exclusão, 
o estigma, a rejeição, a punição. Há uma vasta bibliografia que trata das 
estreitas relações entre a Modernidade e a exclusão de tantos, e a tais obras 
remetemos o leitor eventualmente interessado, valendo para os propósitos e 
limites deste breve artigo, porém, esta também breve menção. 


A Defensoria Pública é a instituição que tem o papel de estender suas 
mãos a tudo aquilo — e a todo aquele — a que, ao longo de tanto tempo, 
apenas restaram as inglórias periferias, distantes do centro bem cuidado da 
Modernidade. A Defensoria deve estender suas mãos ao incômodo, ao es- 
tranho, ao outsider, guiada por uma silenciosa e paciente certeza de que 
nenhum organismo pode ser saudável se negligencia seus próprios órgãos e 
seus próprios membros. É a certeza de que no mais indesejável costumam-se 
ocultar indescritíveis tesouros — e não é outro o simbolismo, argumenta Von 
Franz, subjacente ao local de nascimento de Jesus: “O valor perdido sempre 
reaparece no lugar mais inesperado, como o afirma de maneira simbólica o 
nascimento de Cristo numa negligenciada manjedoura”. O pensamento 
unívoco é um sinal de fraqueza: precisamos abrir a cabeça para o total. 


É neste sentido que a Defensoria Pública pode e deve se afirmar como a 
instituição-símbolo do século XXI: uma instituição que rompe os paradigmas 
frios e monocromáticos da Modernidade para afirmar e louvar a beleza que 
apenas surge na multiplicidade. Nada mais lógico, assim, que a Defensoria 
louve a interdisciplinaridade. É uma maneira de dizer que apenas pela con- 
fluência de diversos saberes, de diversas vozes, é que se pode construir, em 
união e harmonia, um cenário crescentemente melhor. 


8. A contradição performativa 


Habermas, em seus escritos, explorou o conceito de “contradição perfor- 
mativa” do filósofo alemão Karl-Otto Apel. Segundo Apel, se determinada 
pessoa disser que “não existe”, tal enunciado — sobre sua não existência — é 
contradito pelo fato de que o simples ato de falar pressupõe o existir de 


24. Cf. Becker, Howard, Outsiders: estudos de sociologia do desvio. 
25. Von Franz, Marie-Louise, C. G. Jung: seu mito em nossa época, p. 44. 
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quem fala (estando implícito em qualquer fala, portanto, o enunciado de 
que quem fala “existe”).% 


A partir dessa ideia, Habermas conclui o evidente: há contradição, e uma 
contradição a ser evitada, quando um grupo afirma determinado enunciado 
enquanto o nega de fato. Seria performativamente contraditório se este texto, 
que trata de interdisciplinaridade, se ancorasse em um linguajar jurídico e em 


inúmeras referências a leis, jurisprudências e doutrinas tradicionais. 


9. UMA INSTITUIÇÃO PERFORMATIVAMENTE CONTRADI- 
TÓRIA? 


Se analisarmos as provas dos concursos públicos para o cargo de Defen- 
sor Público realizados no Brasil, concluiremos, com facilidade, que a quase 
totalidade do conteúdo cobrado restringe-se às matérias técnico-jurídicas. 


Tomemos São Paulo como exemplo. No Estado, os últimos editais têm 
cobrado doze disciplinas jurídicas — Direito Civil, Comercial, Processual 
Civil, Penal, Processual Penal, Constitucional, Administrativo, Tributário, 
Direitos Humanos, Direito da Criança e do Adolescente, Direitos Difusos e 
Coletivos e Princípios Institucionais da Defensoria Pública —, e apenas três 
disciplinas quem implicam abertura a outras áreas do conhecimento que não 
o Direito: Criminologia (que aparece bastante minguada, diluída no conteúdo 
programático do Direito Penal), Filosofia e Sociologia jurídica (estas últimas 
combinando-se para formar um só bloco). 


Podemos afirmar, sem medo de errar, que cerca de 90% do conteúdo 
das provas faz-se de questões eminentemente técnico-jurídicas (ainda que 
algumas vezes a abordagem seja crítica, ao que, contudo, voltamos a remeter 
o leitor ao item em que tratamos com mais vagar dos concursos públicos). 
Por comodismo, por tradição ou pelo que for, o fato é que se insiste neste 
modelo de prova — absolutamente determinante, é claro, para o perfil dos 
defensores que ingressam na carreira. 


De outro lado, mas em idêntico sentido, se analisarmos a atuação dos 
defensores públicos em exercício, sobretudo em suas manifestações processuais, 
raramente encontraremos fugas à lógica técnico-jurídica — sempre com exce- 
ções, a maior parte das quais possivelmente encontrada no Tribunal do Júri; 
mas, como diz o chavão, são exceções que confirmam a regra. Novamente, 
nada há de errado com manifestações estritamente técnico-jurídicas (muitas 


26. Habermas, Jurgen, “A Filosofia como guardador de lugar e como intérprete”, p. 102. 
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vezes, as únicas possíveis), mas é necessário compreendermos as implicações 
de qualquer fechamento excessivo a outras áreas do conhecimento. 


Habermas e Apel teriam comentários a fazer sobre uma instituição que, 
enquanto discursa sobre a interdisciplinaridade, atém-se, nas provas e no dia 
a dia, à técnica eficiente. 


Claro: a Defensoria já deu, sim, passos importantes. A presença constante 
de psicólogos e assistentes sociais,” as já mencionadas aberturas democráticas, 
o intenso contato com o público — fato que em si implica naturalmente uma 
abertura ao diverso —, palestras institucionais ministradas por profissionais de 
outras áreas, cursos de formação com forte ênfase na interdisciplinaridade: 
tudo isso deve ser reconhecido e valorizado. 


Mas, para que a Defensoria Pública tome de vez suas próprias rédeas 
e se afirme definitivamente como uma instituição-símbolo do século XXI, 
não seriam importantes passos firmes à frente? Não seria importante uma 
detida autoanálise, de maneira a demolir quaisquer traços de contradição 
performativa que eventualmente persistam? 


Não seria importante um cuidado para que os membros que de tempos 
em tempos ingressam na carreira demonstrem uma séria abertura à interdisci- 
plinaridade? E então, e somente então, um natural clamor poderá surgir para 
que a interdisciplinaridade permeie decisivamente o dia a dia da Defensoria, 
em todos os âmbitos: da atuação de psicólogos e assistentes sociais ao trato 
sensível de um defensor público mais bem preparado para lidar com dramas 
humanos; de eventos e palestras que incrementem o conhecimento em ou- 
tras áreas a manifestações processuais menos presas à técnica jurídica e mais 
abertas aos variados âmbitos de conhecimento — e não só como estratégia 
argumentativa, mas sobretudo como forma de construir a imagem de uma 
Defensoria Pública culta, viva, jamais contida pelos frios muros erigidos por 
escolhas legislativas ou jurisprudenciais. 


E se construiria a imagem de uma Defensoria Pública verdadeiramente 
disposta a transformar a realidade, combatendo de corpo e alma a lógica da 
exclusão — em vez de apenas formalmente combatê-la, enquanto lança mão 
de linguagem, termos e posturas que, de fato, apenas reforçam esta exata 
exclusão. Há uma lógica que tende a nortear a atuação dos órgãos do siste- 


27. Novamente citando o exemplo paulista, até pelo fato de o autor deste artigo ser defensor em São 
Paulo, têm-se no Estado os chamados CAM (Centros de Atendimento Multidisciplinar), formados 
por psicólogos e assistentes sociais, que auxiliam, e muito, o dia a dia da Defensoria Pública, sendo 
para lá encaminhados os casos em que a orientação e a atuação meramente técnico-jurídica não 
se mostram suficientes. 
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ma de justiça: uma lógica majoritariamente unidirecional, quase puramente 
ancorada em um isolado universo jurídico; uma lógica excludente, portanto. 
Uma lógica que não combina com o que se deve esperar de uma instituição 
que se afirma no novo século. 


Da mesma forma que não é coerente combater o ódio com o ódio, não 
é coerente combater a unilateralidade com a unilateralidade, nem é coerente 


combater a exclusão por meio de qualquer postura que exclui. Não é coerente 
desejar o enfrentamento de sérias e recorrentes violações a direitos humanos 
partindo de posturas, linguagens e escolhas que mimetizam instituições que 
tanto têm violado esses direitos. E, neste cenário ávido por mudanças desde as 
bases, cabe à Defensoria Pública seguir, com coerência e firmeza, o caminho 
que nasceu para trilhar. 


10. ALGUMAS PROPOSTAS 


Se concordamos com a ideia de que a Defensoria Pública deve se afirmar 
como uma instituição-símbolo do século XXI, e se admitimos que um dos 
marcos deste século é a abertura à interdisciplinaridade, a conclusão óbvia 
é no sentido de que a interdisciplinaridade há de firmar-se como um dos 
pilares básicos da instituição. E não como um mote bonito, como uma pa- 
lavra vazia, mas como um fundamento vivo, presente, norteador da atuação 
de cada defensor. 


Nesse cenário, algumas propostas naturalmente surgem. 


A primeira delas, claro, é o incentivo à interdisciplinaridade no seio da 
instituição. Isso em certa medida já é feito, mas os debates interdisciplinares 
sempre podem reivindicar mais espaço. 


De todo modo, de pouca valia é pregar a abordagem interdisciplinar a 
uma instituição cujos membros que a constituem foram selecionados apenas 
após um sério e exigente crivo formatado a partir de bases técnicas, objetivas, 
quase estritamente jurídicas. Apenas por meio de uma mudança radical do 
concurso público é que se poderão selecionar defensores mais alinhados ao 
perfil interdisciplinar e mais permeáveis aos múltiplos conhecimentos que as 
mais diversas áreas do saber humano podem oferecer. 


Por que não pensarmos, então, em um tipo de prova radicalmente di- 
ferente daquele que temos tido? Por que não pensar, sem jamais esquecer a 
técnica, em uma firme ênfase em disciplinas que fogem à lógica estritamente 
técnico-jurídica? 
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Temos preconceitos e resistências, é evidente. Talvez soe absurdo, por 
exemplo, propor uma prova dividida em dois blocos de igual peso: no 
primeiro bloco, as matérias técnico-jurídicas, reduzidas em quantidade em 
relação aos concursos anteriores; no segundo bloco, questões de Filosofia, 
Sociologia, Psicologia, Criminologia e Antropologia, talvez Economia e 
Literatura — com um enfoque jurídico, é evidente, mas questões que exijam 
do candidato um bom conhecimento básico de cada uma dessas áreas do 
saber humano. 


Mas a pergunta deve ser feita: talvez soe absurdo por ser de fato absurdo 
ou por estarmos habituados a uma outra lógica, sedimentada e legitimada pelos 
costumes e pelas instituições que formam o sistema de justiça? Em outros 
termos: é de fato absurdo querer simplesmente uma mudança desde as bases? 


E então, nas fases seguintes e mais aprofundadas do concurso, poder- 
se-ia pensar em questões abrangentes, que pusessem as mais diversas áreas a 
dialogar, exigindo do examinando não apenas o conhecimento puramente 
técnico, mas também, e sobretudo, a capacidade de síntese, a criatividade, 
a clareza e coesão na expressão das ideias e, ainda como critério avaliativo, 
a vocação interdisciplinar — ou seja: a capacidade de colocar em diálogo, 
de maneira lógica, construtiva e harmônica, diversas áreas do conhecimento 
humano. Se os pilares mais elementares da Defensoria vão muito além da 
pura técnica jurídica, nada mais sensato que, sem jamais desprezar a técnica, 
outros elementos sejam avaliados nas provas, de maneira a selecionar defensores 
públicos mais e mais alinhados à verdadeira alma da instituição. Fugiríamos 
a qualquer contradição performativa. Abriríamos a cabeça para o total. 


11. UMA OBJEÇÃO E TRÊS RESPOSTAS 


Não podemos deixar de, mais uma vez, abordar o inevitável. É natural 
que a — legítima — pergunta surja e ressurja: se o defensor estará, na maior 
parte de seu tempo, elaborando peças jurídicas estritamente técnicas, por que 
deveríamos pensar em subverter a ordem posta em prol da interdisciplinaridade? 


Nenhuma resposta é absoluta. Mas podemos esboçá-la a partir de três 
enfoques. 


Em primeiro lugar, é necessário reiterar que em nenhum momento se 
propõe abrir mão da técnica jurídica. Não há dúvida de que o trabalho 
tem, sim, um viés eminentemente técnico, e sem satisfatórios conhecimentos 
técnico-jurídicos a atuação profissional ficaria irremediavelmente prejudicada. 
Neste sentido, a interdisciplinaridade não viria para substituir a técnica, mas 
apenas, evidentemente, para somar à técnica outros elementos. 
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O segundo ponto, bastante relacionado ao primeiro, já foi abordado 
ao longo do texto: a interdisciplinaridade fornece mais argumentos, a par- 
tir de novas abordagens que podem ser decisivas para o convencimento do 
juiz. Novamente, perceba-se que não se pretende afastar qualquer estratégia 


jurídico-processual, mas apenas municiar o defensor com outras possibilidades 
e outras armas. E selecionar defensores mais capazes de manejar essas novas 


armas e possibilidades. 


O terceiro ponto, por fim, talvez seja o mais importante. E, por certo, 
é o mais difícil de ser explicado e compreendido. 


Contam algumas lendas orientais que, quando o discípulo procurava 
o mestre da arte da arquearia, costumava chegar, como de se esperar, ávido 
por aprender brevemente toda a técnica necessária para realizar tiros firmes 
e certeiros, atingindo o alvo com crescente precisão. 


No entanto, o primeiro contato com o mestre já causava, ao discípulo, 
estranheza. Em vez de lições sobre empunhadura, falava-se muito vagamente 
sobre a observação desinteressada; em vez de aulas de mira, ao discípulo era 
dito para concentrar-se em sua respiração. 


O aluno se sacudia, sedento por aprender depressa, sem maiores rodeios, 
a técnica de lançar a flecha. Mas o mestre retorquia, serenamente: “A arte 
genuína não conhece nem fim nem intenção. Quanto mais obstinadamente o 
senhor se empenhar em aprender a disparar a flecha para acertar o alvo, não 
conseguirá nem o primeiro e muito menos o segundo intento”.?* 


A preocupação, ensinava o mestre, jamais deveria ser com o tiro em si. 
Jamais deveria ser com o arco ou a flecha, e muito menos com o alvo a ser 
atingido. 


Antes de qualquer coisa, deve-se cuidar do arqueiro. Pois apenas um 
arqueiro bem cuidado poderá bem cuidar daqueles que necessitam de seus 
tiros firmes e certeiros. 


12. A ESPERANÇA 


Mudar o formato do concurso, eliminando resquícios de contradição 
performativa, é mudar o crivo, a peneira. 


Defensores de um perfil diferente surgiriam — naturalmente, mais aber- 
tos à interdisciplinaridade. Naturalmente, a atuação diária do defensor se 


28. Herrigel, Eugen, A arte cavalheiresca do arqueiro zen, p. 42. 
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tornaria mais sensível às mais diversas vozes. E a instituição, pouco a pouco, 
assumiria contornos verdadeiramente interdisciplinares e conformes à rup- 
tura paradigmática que se espera de uma instituição-símbolo do século XXI, 
afirmando-se em toda a cultura e força próprias àquele que conhece o homem 
e a sociedade de forma dinâmica e abrangente. 


E perceba-se que uma mudança aparentemente pontual reverberaria para 
muito além da instituição e da atuação diária. A Defensoria Pública tem 
crescido em tamanho e em respeito. Tem-se colocado, pouco a pouco, ao 
lado dos demais órgãos do Judiciário, encarando-os de frente, como deve ser 


e como nasceu para ser. Não é por outra razão que, de maneira crescente, 
vem despertando a atenção de estudantes de Direito — que atualmente, muito 
mais do que há alguns anos, desejam ser defensores públicos e se dedicam a 
estudos específicos para a Defensoria Pública. 


Num primeiro momento, os cursinhos teriam de se adaptar às exigências 
do novo modelo de prova, alterando substancialmente o perfil das aulas. Com 
o tempo, as próprias Faculdades de Direito se veriam obrigadas a rever, ao 
menos em alguma medida, suas grades curriculares, de maneira a contemplar 
os estudantes que anseiem pela Defensoria Pública. 


Até meados do século XX, os estudantes da Universidade de São Paulo 
graduavam-se em “Ciências Jurídicas e Sociais”. Atualmente, graduam-se ape- 
nas em “Direito” — simbolizando que, de fato, o último século percorreu uma 
longa trilha de estreitamento de horizontes. Concursos Públicos e a atuação 
do profissional em geral, seja na área pública ou privada, apenas estreitam 
ainda mais qualquer horizonte. Mas agora percorremos os primeiros anos 
de um século que clama pelo caminho contrário. Clama pela ampliação das 
margens estreitas. Clama pela plenitude. Clama, talvez, por termos ainda mais 
que “Ciências Jurídicas e Sociais”: “Ciências Jurídicas, Sociais e Humanas”, 
ousamos imaginar. 


A Defensoria tem sua responsabilidade perante este século. É um privi- 
légio e um fardo ser instituição que traz consigo a esperança de ruptura com 
costumes arraigados, com violações rotineiras a direitos basilares, com uma 
lógica excludente há tempos perpetuada. É um privilégio e um fardo ser uma 
instituição-símbolo, que nasce impulsionada e animada por auspícios de novos 
ares, que busca fôlego nos anseios mais difusos por mudanças. 


Que a Defensoria Pública possa romper os grilhões que ainda a prendem 
ao passado e afirmar-se, definitivamente, como a instituição que nasceu para 
ser. Que possa aniquilar as menores sombras de contradição performativa e 
materializar, no dia a dia, seu discurso e sua vocação interdisciplinares. E que 
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possa a Defensoria, sem medo da mudança, desaguar seu fardo nos mares 
calmos de quem sabe ter cumprido sua missão, rejubilando-se com o privilégio 
de ser instituição que materializa as mais belas reivindicações do nosso século. 


Esperançosos de que nossa voz faça coro com muitas e muitas outras, só 
podemos desejar uma instituição plenamente coerente, novamente encantada. 
E uma instituição disposta a, arco empunhado, abrir-se às coisas que estão 
aí para ver, demais de muitas, e a aumentar a cabeça da gente para o total. 
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direitos do louco — Considerações finais 


eee 


Dentre os diversos temas que a construção e o fortalecimento da De- 
fensoria Pública como instituição nos últimos vinte e cinco anos suscitam, 
a interdisciplinaridade é provavelmente um dos que mais careçam de desen- 
volvimento. Apesar de valorizada no discurso, a colaboração entre os saberes 
em prol dos direitos dos mais vulneráveis encontra ainda pouco espaço na 
literatura científica e na doutrina jurídica, ficando circunscrita, no mais das 
vezes, a contextos periciais e auxiliares às decisões dos operadores do Direito, 
com pouco efeito sobre o funcionamento do sistema. 


A Lei Complementar Federal nº 80, de 12 de janeiro de 1994*, que 
organiza a Defensoria Pública da União, do Distrito Federal e dos Territórios 
e prescreve normas gerais para sua organização nos Estados passou a prever, 
desde 2009, o atendimento interdisciplinar como uma das funções da De- 
fensoria Pública, com o advento Lei Complementar Federal nº 132, de 7 de 
outubro 2009?. Em seu artigo 4º, incisos IV e XVIII, informa que são funções 
institucionais da Defensoria Pública “prestar atendimento interdisciplinar, por 
meio de órgãos ou de servidores de suas Carreiras de apoio para o exercício de 
suas atribuições” e “atuar na preservação e reparação dos direitos de pessoas 


1. Psicólogo, Mestre em Psicologia pela Universidade de São Paulo, Assessor Técnico Psicossocial da 
Defensoria Pública-Geral do Estado de São Paulo e membro da Comissão de Direitos Humanos 
do Conselho Regional de Psicologia 6º Região 


2. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lcp/Lcp80.htm, acesso em 29 de setembro de 2013. 
3. http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lcp/Lcp132.htm, acesso em 29 de setembro de 2013. 
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vítimas de tortura, abusos sexuais, discriminação ou qualquer outra forma 
de opressão ou violência, propiciando o acompanhamento e o atendimento 
interdisciplinar das vítimas”. Em seus artigos 15-A e 106-A, estabelece que 
tanto a Defensoria Pública da União quanto a Defensoria Pública dos Estados 
devem “primar pela descentralização, e sua atuação deve incluir atendimento 
interdisciplinar, bem como a tutela dos interesses individuais, difusos, coletivos 
e individuais homogêneos”. 


O que se pretende discutir no presente capítulo é como a inserção da 
interdisciplinaridade no contexto da Defensoria Pública, a partir dessa sucinta 


previsão normativa, pode permitir não somente a diversificação da oferta de 
seu atendimento, mas uma alteração mais radical em sua própria estrutura, 
em seu discurso institucional e na própria concepção de acesso à justiça. Ao 
cotejarmos a inserção do atendimento interdisciplinar no âmbito da Defensoria 
Pública com sua função institucional de promover, prioritariamente, a solução 
extrajudicial dos litígios‘, encontramos terreno fértil para produção de novos 
conhecimentos e de novas formas intervenção no campo do acesso à justiça e 
que diferem sensivelmente da inserção tradicional da multidisciplinaridade” 
em contexto judicial, na qual as outras áreas de saber enquadram-se todas 
como assessórias ao juízo e com poucas possibilidades de incidir diretamente 
na resolução dos litígios. 


Nesse novo contexto em que as demais áreas do conhecimento são con- 
vocadas a construir um atendimento interdisciplinar dentro de um contexto 
jurídico, mas sem as amarras do enquadre judicial, torna-se possível uma 
ampliação do repertório institucional que permite à Defensoria Pública incidir 
mais efetivamente sobre questões complexas presentes no tecido social e que 
muitas vezes não encontrariam respostas nos tribunais — seja pela limitação 
do Sistema de Justiça em apresentar solução para o problema, seja por sua 
limitação em compreender o problema que lhe é apresentado”. Mesmo em 
situações nas quais os tribunais oferecem respostas, como, por exemplo, em 


4. Art. 4, inciso II, Lei Complementar nº 80, de 12 de janeiro de 1994, http://www. planalto. gov. 
br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp80.htm, acesso em 29 de setembro de 2013. 

5. Não aprofundaremos a discussão sobre as diferenças entre interdisciplinaridade e multidisciplina- 
ridade, porém, para fins deste estudo, considera-se multidisciplinar o modelo de intervenção que 
justapõe os diversos saberes com uma intervenção cumulativa para a resolução do problema, mas 
com a manutenção da separação entre os campos de análise; por sua vez, considera-se interdisci- 
Plinar o modelo em que, reunidos pelo campo estabelecido pelo problema, tornam-se permeáveis 
os campos disciplinares em favor da interação e colaboração dos diversos saberes para resolução 
da questão. 

6. Uma discussão mais pormenorizada sobre as potencialidades da intervenção multidisciplinar e 
também sobre os limites da intervenção psicossocial nessas questões onde o direito não alcança 
uma resposta pode ser encontrada em Almeida, Marilia Marra de. O torto e direito: desafios do 
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casos de ações indenizatórias ou em demandas das Varas de Família e Sucessões, 
é possível perceber que, por diversas vezes, no processo em que o pedido da 
pessoa se converte em demanda jurídica, muito de seu interesse original ao 
procurar o Sistema de Justiça se perde. 


Ao procurar o Sistema de Justiça, comumente o cidadão projeta seus 
desejos de resolução da controvérsia em um conceito idiossincrático de Justiça 
e não no entendimento objetivo do funcionamento do sistema organizacional 
responsável por essas decisões. Logo, a primeira frustração para a pessoa que 
entra em contato com esse universo, excetuada a via profissional, se dá muito 
antes de uma decisão contrária à formulação do seu pedido, ocorrendo já 
em uma percepção preliminar da distância entre seu pedido real por Justiça 
e sua tradução em termos jurídicos — frustração esta por vezes insuperável e 
que pode afastar definitivamente as pessoas dos tribunais sem que lhe sejam 
apresentadas alternativas para a resolução dos seus conflitos. 


Para materializar e exemplificar essa discussão, utilizaremos, como es- 
tudo de caso, a atuação da Defensoria Pública do Estado de São Paulo em 
relação atendimento de pessoas em sofrimento ou com transtornos mentais 
que procuram seus serviços e as mudanças ocorridas após a implementação 
dos seus Centros de Atendimento Multidisciplinar (CAM). 


DO CONTEXTO DE ATENDIMENTO DA DEFENSORIA PÚBLI- 
CA DE SÃO PAULO OU DO LUGAR DO LOUCO NO DIREITO 


O atendimento à população nas áreas cível, família e fazenda pública na 
Defensoria Pública do Estado de São Paulo é um serviço de portas abertas que 
não exige do cidadão nenhum conhecimento prévio de Direito, de modo que 
a primeira etapa do serviço prestado pela instituição, respeitados os critérios 
da avaliação socioeconômica”, consiste justamente na identificação, a partir 
do pedido espontâneo da pessoa, da demanda jurídica. Existindo demanda 


trabalho interdisciplinar na Defensoria Pública. Em: Revista da Defensoria Pública. Ano 5 — n.1 
— 2012 — ISSN 1984-283X. p. 71-9. 

7. Para atendimento na Defensoria Pública de São Paulo, a pessoa deve atender, cumulativamente, as 
seguintes condições: auferir renda familiar mensal não superior a três salários mínimos federais; não 
ser proprietária, titular de aquisição, herdeira, legatária ou usufrutuária de bens móveis, imóveis 
ou direitos, cujos valores ultrapassem a quantia equivalente a 5.000 (cinco mil) Unidades Fiscais 
do Estado de São Paulo - UFESP's; não possuir recursos financeiros em aplicações ou investi- 
mentos em valor superior a 12 (doze) salários mínimos federais — Deliberação CSDP nº 89, de 
08 de agosto de 2008 hrtp://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra. 
aspx?idltem=2485 &idModulo=5010, acesso em 14 de outubro de 2013. 
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jurídica cabível a pessoa é orientada quanto aos próximos passos e não exis- 
tindo, seu atendimento é denegado. 


Antes da implantação dos Centros de Atendimento Multidisciplinar, 
uma questão problemática para os Defensores Públicos envolvidos, por se 
tratar de um serviço de portas abertas, era a presença recorrente de pessoas 
com demandas notoriamente delirantes e, por consequência, juridicamente 
inviáveis. Dois elementos importantes a serem pontuados nessa discussão e 
que caracterizavam a visão predominante na instituição acerca do problema 
eram a compreensão de que o atendimento necessário a essas pessoas seria 
de saúde mental, e não jurídico, e que a presença dessas pessoas impactava 
negativamente na dinâmica do trabalho ao restante da população. Reforçavam 
esse entendimento episódios esporádicos de conflitos que tinham como ques- 
tão de fundo a condição de saúde mental dos cidadãos, e que mobilizavam 
discussões não só acerca da qualidade do atendimento oferecido à população, 
mas também quanto à segurança dos servidores e estagiários da instituição. 


Para tentar enfrentar essa questão, a Ouvidoria-Geral apresentou em 
2010, ao Conselho Superior da Defensoria Pública? proposta de deliberação 
que visa regulamentar o atendimento de pessoas com transtornos mentais no 
âmbito da Defensoria Pública. A proposta já considera a futura implantação 
dos Centros de Atendimento Multidisciplinar e apresenta qual seria seu papel 
para o encaminhamento adequado desses atendimentos. Os Centros 
de Atendimento Multidisciplinar, previstos na Lei Complementar Estadual 
nº 988, de 9 de janeiro de 2006”, que, em São Paulo, organiza a Defensoria 
Pública do Estado e institui o regime jurídico da carreira de Defensor Público, 
são órgãos auxiliares da Defensoria Pública que, podendo ser compostos por 
profissionais e estagiários de diversas formações, institucionalizam a oferta 
de atendimento interdisciplinar. 


Apesar de rejeitada pelo Conselho Superior, análise da proposta apre- 
sentada pela Ouvidoria-Geral nos traz elementos sobre a maneira como a 
questão do transtorno mental era abordada pela instituição, ainda que existisse 
alguma heterogeneidade em relação aos posicionamentos. Logo em seu artigo 
1º a proposta postula: “o Defensor Público que, na ocasião do atendimento, 


8. Ao Conselho Superior da Defensoria Pública de São Paulo compete, entre outras, exercer o poder 
normativo no âmbito da Defensoria Pública do Estado. O Ouvidor-Geral integra o Conselho 
Superior, apesar de não possuir direito a voto. Lei Complementar Estadual nº 988, de 9 de ja- 
neiro de 2006, hrtp://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei%20complementar/2006/1e1%20 
complementar%20n.988,%20de%2009.01.2006.htm, acesso em 14 de outubro de 2013. 

9. http://www al.sp.gov.br/repositorio/Iegislacao/lei%20complementar/2006/lei%20complemen- 
tar%20n.988,%20de%2009.01.2006.htm, acesso em 14 de outubro de 2013. 
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suspeitar que o usuário apresenta sintomas de transtornos mentais, o encami- 
nhará formalmente e imediatamente à equipe multidisciplinar da Defensoria 
Pública, descrevendo os fatores que ensejaram a suspeita”. A proposta de de- 
liberação se organiza, a partir desse artigo, sobre a premissa de diferenciação 
entre o usuário com ou sem transtornos mentais, estabelecendo a partir dessa 
identificação uma rotina de atendimento diferenciada, que envolve, via de 
regra, o atendimento multidisciplinar, para a pessoa com transtorno mental. 


Em seu artigo 2º a proposta apresenta qual seria o papel do atendimento 
multidisciplinar: “a equipe multidisciplinar, ao receber o encaminhamento do 
Defensor Público, deverá realizar uma entrevista diagnóstica com o usuário e 
emitir laudo confirmando ou não a suspeita do Defensor Público e manifestan- 
do-se sobre a necessidade de ser realizado estudo psiquiátrico por profissional 
médico habilitado para verificar se o usuário apresenta transtorno mental e 
se este afeta, de qualquer forma, sua capacidade de discernimento para a 
prática de atos da vida civil”. Reforça-se no segundo artigo a importância de 
se identificar o transtorno mental para a prestação do devido atendimento. 
A equipe multidisciplinar, nesse contexto, garantiria à instituição, por meio 
da entrevista diagnóstica e laudo, uma maior cientificidade dessa avaliação, 
que seria passível ainda de uma terceira análise, psiquiátrica, para os desdo- 
bramentos posteriores quanto ao atendimento. Nessa previsão, reflete-se a 
expectativa que se colocava quanto ao papel do atendimento multidisciplinar 
na instituição, que apesar do novo contexto, ainda espelhava o conhecido 
modelo pericial e assessório dos tribunais. 


No artigo 3º, parágrafo primeiro, a proposta traz que “se o laudo mé- 
dico indicar que o transtorno mental afeta a capacidade civil do usuário, a 
equipe multidisciplinar deverá diligenciar para localizar familiares ou pes- 
soas próximas” e no parágrafo segundo que “não sendo localizado nenhum 
familiar ou pessoa próxima do usuário e, sendo necessária a interdição, o 
Defensor Público deverá encaminhá-lo formalmente ao Ministério Público”. 
O parágrafo único do artigo 4º da proposta reforça ainda que “não havendo 
urgência de propositura de medida extrajudicial ou judicial para garantir ou 
defender os direitos do usuário com transtorno mental, o encaminhamento 
jurídico somente será fornecido após esgotada a fase de investigação da 
capacidade para vida civil” (grifo nosso). 


O que se pode depreender desses dispositivos é que, como consequência 
da constatação científica do transtorno mental, o usuário que buscou ini- 
cialmente a Defensoria Pública deixa de ter legitimidade para a instituição 
para ser sujeito de sua demanda jurídica, passando necessariamente a ser 
acompanhado por familiar ou pessoa próxima ou então sendo encaminhado 
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ao Ministério Público para interdição. Destaca-se nesses dispositivos não um 
juízo de mérito sobre a rotina apresentada, uma vez que não se coloca em 
dúvida a intenção dos proponentes de a um só tempo propiciar a garantia 
de direitos das pessoas com transtornos mentais e responder as insatisfações 
dos integrantes da instituição quanto ao despreparo para esse atendimento, 
mas o fato de como, ao cabo, o transtorno mental se apresentava como um 
impeditivo para a interlocução direta entre a pessoa e o representante da 
instituição responsável por seu atendimento jurídico. 


A proposta, pelo exercício de construção de uma rotina disposta nesses 
parágrafos, refletiu o que muitas vezes se manifestava — a ainda hoje se ma- 
nifesta — de modo latente nas discussões acerca do tema e que poderia ser 
simplificado pela consigna “eu não fui formado para atender louco”. Não se 
identificando como capaz de atender ao louco em sua loucura, só seria pos- 
sível ao Defensor Público atender ao louco em seus direitos, sendo para isso 
necessário o auxílio de um intermediário, seja ele a equipe multidisciplinar, 
a família ou a lei. 


Os artigos 6º e 7º orientam ainda os Defensores Públicos diante da pos- 
sível negativa da pessoa com transtorno mental a ser submetida à avaliação da 
equipe multidisciplinar: “se a pessoa que apresenta sintomas de transtornos 
mentais se negar a ser submetida à equipe multidisciplinar da Defensoria 
Pública, o Defensor Público tem o dever de explicar para o usuário todas as 
questões jurídicas subjacentes às deficiências mentais, tais como as hipóteses 
de interdição, a necessidade de nomeação de curador e, em especial, deve 
ressaltar que a Lei busca a proteção do incapaz”, e acrescenta que “se a recusa 
se mantiver, o Defensor Público deverá denegar o atendimento através do 
preenchimento de duas vias do formulário indicado no ANEXO I e entregar 
uma delas ao usuário”. Em um dos campos do anexo supracitado o Defensor 
Público deveria preencher uma “breve descrição do atendimento e das razões 
que motivaram a suspeita de transtorno mental”. 


Nesses artigos, além de mais uma vez estar presente a ideia do transtor- 
no mental como impeditivo para atendimento jurídico ao usuário em sua 
demanda, chama atenção a negligência do fato que se a pessoa se nega a 
passar pela avaliação multidisciplinar para ter seu direito atendido é porque 
ela não se reconhece como pessoa com transtorno mental. Nesses termos, 
a previsão de insistência do Defensor Público após a primeira negativa da 
pessoa em ser submetida ao atendimento multidisciplinar e a previsão de 
denegação informada quanto à hipótese do transtorno mental são não apenas 
descabidas como ofensivas. 
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Apesar da fragilidade desse procedimento ter sido uma das principais ra- 
zões que fez com que o Conselho Superior rejeitasse a proposta de deliberação, 
por discriminar e condicionar o acesso à justiça dos usuários com transtorno 
mental e porque o Defensor Público em nenhuma hipótese teria condições 
técnicas de fazer essa avaliação, destaca-se que o paradoxo da previsão desses 
artigos na proposta, que postula um atendimento potencialmente ofensivo 
aos cidadãos que a deliberação pretende melhor atender, talvez represente a 
fotografia mais precisa das contradições institucionais para o tratamento do 
tema. Se por um lado a missão institucional aponta para uma organização 
jurídica nova, defensora do direito de todos e, em especial, dos mais vulne- 
ráveis, a organização real, composta por bacharéis em Direito e suas limita- 
ções em lidar com a loucura, apontava para saídas conservadoras, no qual o 
diálogo possível é com um sujeito em abstrato sobre sua própria condição 
de transtorno mental, e a alternativa segura não é o atendimento da pessoa, 
mas a legalidade de sua denegação. 


DA IMPLANTAÇÃO CAM E DOS EFEITOS DA INTERDISCIPLI- 
NARIDADE OU DOS DIREITOS DO LOUCO 


Logo após a discussão dessa proposta de deliberação no Conselho Supe- 
rior, em 12 de abril de 2010, começa a ocorrer a implantação dos Centros 
de Atendimento Multidisciplinar, quando tomam posse os primeiros Agen- 
tes de Defensoria Pública, carreira constituída por profissionais de ensino 
superior de diversas áreas do conhecimento. Dos 89 Agentes de Defensoria 
ingressantes, 27 psicólogos e 13 assistentes sociais passam a integrar os Cen- 
tros de Atendimento Multidisciplinar, permitindo sua efetiva criação por 
todo o estado. No curso de acolhimento que promoveu a recepção desses 
profissionais, em uma das atividades, foi trazido o tema do atendimento à 
pessoa com transtorno mental e como material de apoio foi apresentada não 
somente a proposta de deliberação apresentada pela Ouvidoria-Geral, como 
também o voto vista do conselheiro que culminou na rejeição da proposta 
pelo Conselho Superior da Defensoria Pública. Com a rejeição da proposta, 
a discussão permanecera em aberto e logo em sua entrada, os psicólogos e 
assistentes sociais ingressantes foram convidados a participar do debate, em 
uma expectativa de que esses profissionais pudessem trazer com sua entrada 
a solução que até então a instituição não conseguira construir. 


Iniciamos aqui a análise dos efeitos que a efetiva inserção de outros sabe- 
res na Defensoria Pública pode causar no discurso institucional referente aos 
transtornos mentais, na estrutura organizacional que regula esse atendimento 
e na ampliação do acesso à justiça. O primeiro elemento a se destacar nessa 
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análise é conceitual e muito se deve a opção da Defensoria Pública em ter 
psicólogos em seus quadros. 


A Psicologia, como ciência e profissão, teve um importante papel na re- 
forma psiquiátrica brasileira, seja por meio de sua contribuição ao arcabouço 
teórico desenvolvido para a construção de uma rede de atenção em saúde 
mental sustentada em serviços diversificados e comunitários, seja por meio da 
atuação profissional — quando não militante — de psicólogos inseridos na rede 
pública de saúde. Aos leitores pouco familiarizados com o tema é importante 
pontuar que o processo histórico que se denomina reforma psiquiátrica, em 
âmbito mundial, nasce da crítica à inefetividade do paradigma clássico da 
Psiquiatria, cuja estrutura assenta-se na tipificação das doenças mentais e cujo 
tratamento baseia-se em um modelo hospitalocêntrico e asilar. O corolário 
da crítica ao modelo asilar de tratamento da loucura passa a ser o desafio, 
para além dos novos modelos de tratamentos propostos, que são diversos, da 
inserção do louco na sociedade. 


Sem a pretensão de realizar uma análise pormenorizada desse ponto™, é 
importante destacar da reforma psiquiátrica brasileira, no que tange ao cerne 
da discussão, sua característica relacionada à cidadania do louco. Historica- 
mente, as discussões travadas no âmbito da reforma brasileira, no final da 
década de 70 e décadas de 80 e 90, convergem com o processo de redemo- 
cratização do país. Segundo Delgado!! “no Brasil da restauração democrática, 
sua característica [da reforma psiquiátrica brasileira] dominante é o respeito 
da cidadania de sujeitos obrigatoriamente tutelados. O desafio paradoxal da 
cidadania interditada. (...). Embora trazendo exigências políticas, adminis- 
trativas, técnicas — também teóricas — bastante novas, a reforma insiste num 
argumento originário: os ‘direitos do doente mental, sua “cidadania”. 


A participação da Psicologia nesse processo, como seria de se esperar, 
passou a refletir também nos cursos de graduação, com uma formação im- 
portante dos psicólogos no sentido de compreender a loucura como fenôme- 
no historicamente construído". Sem prejuízo da aprendizagem quanto aos 
aspectos psicodinâmicos ou mesmo psicopatológicos do indivíduo e mesmo 


10. Em relação à reforma psiquiátrica brasileira, sugere-se a leitura de Amarante, Paulo (org.) Lou- 
cos pela vida: a trajetória da reforma psiquiátrica no Brasil. Rio de Janeiro, SDE/ENSP. 1995 e 
Venancio e Cavalcanti (orgs.), Saúde mental: campo, saberes e discursos. Rio de Janeiro, Edições 
Ipub-Cuca. 2001. 

11. Delgado, Pedro Gabriel. As razões da tutela: psiquiatria, justiça e cidadania do louco na Brasil. 
Rio de Janeiro, Te-Corá. 1992. 

12. Para o início de um aprofundamento quanto à análise da loucura como fenômeno historicamente 
construído recomenda-se a leitura de Foucault, Michel (1993). História da loucura na idade 
clássica. São Paulo, Perspectiva. 
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diante da pluralidade epistemológica que a Psicologia congrega em relação 
à abordagem do humano, consolida-se nesse tema a compreensão de que os 
desafios da inserção social do indivíduo historicamente rotulado como doente 
mental vão muito além da remissão de seus sintomas. Isto porque muitos 
desses sintomas somente trazem prejuízo e sofrimento ao indivíduo na medida 
em que geram sua segregação e estigmatização social. 


Os psicólogos que ingressam na Defensoria Pública de São Paulo em 2010 
pertencem a uma geração que recebeu esses efeitos da reforma psiquiátrica já 
em sua formação, de modo que sua entrada na instituição opera de imediato 
uma inflexão no discurso institucional que refere aos transtornos mentais. Nas 
discussões realizadas na atividade da semana de acolhimento desses profissio- 
nais, ficou evidente a distância entre a visão institucional vigente e a visão 
trazida por psicólogos e assistentes sociais (com um histórico e um acúmulo 
também muito maior de participação na atenção à saúde que os bacharéis 
em Direito). O que era possível diagnosticar é que o encaminhamento dos 
problemas enfrentados pela instituição na temática implicaria não apenas a 
construção de rotinas de atendimento, mas também uma mudança concei- 
tual na abordagem da questão que passava a agregar o acúmulo desses novos 
discursos que ingressavam na instituição. 


O segundo elemento a ser analisado sobre o efeito da entrada de psicólo- 
gos e assistentes sociais na Defensoria Pública paulista refere-se à configuração 
do atendimento inicial. Sendo a maioria dos integrantes psicólogos, todas 
as Regionais da Defensoria Pública pelo estado passaram a contar com ao 
menos um psicólogo para prestar suporte ao atendimento jurídico inicial, 
com exceção de duas. Desse modo, casos que antes eram reiteradamente 
denegados sob alegação de inexistência de demanda jurídica e que causavam 
apreensão ou estranhamento por parte dos Defensores Públicos, demais ser- 
vidores públicos e estagiários da instituição, passaram a encontrar lugar de 
escuta para compreensão de suas demandas no CAM. 


Com efeito, além da qualificação imediata no acolhimento do cidadão 
pela Defensoria Pública, em parte significativa desses casos passou-se a iden- 
tificar demandas jurídicas que antes passavam despercebidas pelos Defensores 
Públicos e estagiários de Direito. Ainda que a intervenção no CAM não visasse 
à substituição do atendimento jurídico, a atuação mantinha como objetivo 
a escuta da demanda da pessoa para a Defensoria Pública. O resultado des- 
sa ampliação do repertório de escuta e interpretação da instituição para as 
demandas da população e em especial para esse público estigmatizado pela 
suspeita do transtorno mental, permitiu enxergar que a premissa exposta an- 
teriormente de que não é exigido da população conhecimento jurídico prévio 
para acessar à Defensoria Pública é parcialmente verdadeiro. Ao analisarmos 
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que na prática a triagem feita exclusivamente por bacharéis em direito tem 
significativos vieses de interpretação, em realidade, nem sempre há a com- 
preensão do problema, vivido pela pessoa atendida, pelo operador do direito. 


Com a intervenção de psicólogos e assistentes sociais a instituição passa 
então a melhor se adaptar a maneira como as pessoas traziam seus proble- 
mas, ao invés de impor que elas conseguissem organizar seus problemas em 
demandas minimamente judicializáveis!?. Pela intervenção interdisciplinar a 
barreira comunicacional antes estabelecida entre o que a pessoa era capaz de 
expressar e o que o operador do direito era capaz de compreender passou, 
aos poucos e a cada caso concreto, a se tornar mais permeável. Não apenas a 
via judicial, mas muitas vezes a atuação extrajudicial e exclusiva dos profis- 
sionais integrantes dos Centros de Atendimento Multidisciplinar, via trabalho 
integrado com a rede de serviços e políticas públicas, passou a oferecer res- 
postas ou ao menos encaminhamentos para litígios, controvérsias, conflitos 
e demandas por justiça de todas as ordens — sem a necessidade que para isso 
o discurso do usuário da Defensoria Pública tivesse que ser enquadrado e 
organizado conforme o ritual jurídico exige. A existência de um diagnóstico 
de transtorno mental deixa de ser em si um limitador para que esforços sejam 
empreendidos na compreensão da demanda, seja qual for a maneira como ela 
se expressa. E ao alterar o foco da identificação do louco, para a identificação 
de suas demandas por direitos, a instituição passa então a garantir a todos os 
seus usuários o direito à loucura. 


O terceiro elemento dessa análise refere-se ao efeito da entrada de psicó- 
logos e assistentes sociais na cultura e na estrutura organizacional e, conse- 
quentemente, o impacto desse efeito sobre a questão dos transtornos mentais 
na instituição. Destacam-se nesse ponto a inserção desses profissionais na 
atividade meio da instituição, sua influência na política de formação conti- 
nuada e a elaboração de uma nova proposta de deliberação, construída inter- 
disciplinarmente, apresentada ao Conselho Superior da Defensoria Pública, 
aprovada e em vigência. 


Além das Regionais da Defensoria Pública para implantação dos Centros 
de Atendimento Multidisciplinar, a inserção de psicólogos e assistentes sociais 


13. Como reconhecimento dessa intervenção, em 2012, na quinta edição do Prêmio Justiça para Todos, 
criado pela Ouvidoria-Geral da Defensoria Pública de São Paulo para reconhecer publicamente 
ações de relevância social e motivar ações que contribuam para o acesso à justiça em benefício 
da população, o psicólogo Mathias Glens recebeu menção honrosa pelo atendimento realizado 
junto a Usuário com transtorno mental, que procurava a assistência jurídica desde antes da criação 
da Defensoria Pública em São Paulo, quando esta era prestada pela Procuradoria de Assistência 
Judiciária, mas cuja demanda só foi identificada após acolhimento multidisciplinar — http://www. 
defensoria.sp.gov.br/dpesp/Default.aspx2idPagina=3219, acesso em 14 de outubro de 2013. 
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também se deu no âmbito dos Núcleos Especializados! e na administração 
superior, nesta última, por meio da criação de uma assessoria especializada 
à Defensoria Pública-Geral denominada Assessoria Técnica Psicossocial. A 
participação nessas esferas incidiu na política de formação continuada da 
instituição, possibilitando a criação, já nos primeiros anos de atuação dos 
Centros de Atendimento Multidisciplinar, de um ciclo de capacitações para 
o atendimento com enfoque multidisciplinar, promovido pela Escola da De- 
fensoria Pública de São Paulo (EDEPE). Esse ciclo abordou diversos temas 
sensíveis para o trabalho na instituição”, dentre eles o atendimento a pessoa 
com transtorno mental. 


Por meio de articulação promovida pela Assessoria Técnica Psicossocial, o 
seminário referente a esse tema foi organizado em parceria com a Área Técnica 
de Saúde Mental da Secretaria Municipal de Saúde de São Paulo e contou 
com a participação, no público, de psicólogos e assistentes sociais da Defen- 
soria Pública, defensores públicos e de profissionais da rede de saúde mental 
do município de São Paulo. Como expositores, contou-se com profissionais 
com expertise na área jurídica, na área de saúde e também com depoimentos 
de residentes de Serviços de Residência Terapêutica do município. Como 
desdobramento desse seminário, para além da capacitação e sensibilização 
direta dos envolvidos quanto ao tema, fortaleceu-se na instituição a percep- 
ção do potencial do CAM na promoção de ações intersetoriais, bem como 
de expandir e diversificar a inserção da Defensoria Pública no diálogo com 
a rede de pública de atendimento, o que viria a favorecer a resolução extra- 
judicial, citada na discussão anterior, nas demandas referentes aos cuidados 
em saúde mental. 


Por fim, fechando o recorte proposto por essa análise, após quase um 
ano de atuação dos Centros de Atendimento Multidisciplinar, o Conselho 


14. Na Defensoria Pública do Estado de São Paulo, diferente de outros estados, a função precípua 
dos Núcleos não é a realização de atendimentos. Das atividades realizadas destacam-se o suporte 
a atividade fim, a atuação em casos paradigmáticos referentes a sua temática, a promoção de 
atividades de educação em direitos, a construção de diretrizes para atuação estratégica da insti- 
tuição na temática de sua competência, entre outros. Além de psicólogos e assistentes sociais, os 
núcleos especializados da Defensoria Pública de São Paulo receberam o reforço de sociólogos e 
de uma urbanista para atuação em demandas de habitação. Em relação ao funcionamento dos 
Núcleos Especializados em São Paulo é possível consultar ainda a Deliberação CSDP n.º 38, de 
04 de maio de 2007 — http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra. 
aspx?idItem=9068cidModulo=5010, acesso em 14 de outubro de 2013. 

15. Outros temas trabalhados foram: conciliação e mediação de conflitos, atendimento a casos de 
violência de gênero, atendimento a pessoa com deficiência, atendimento a idosos, atendimento 
de casos de violência contra crianças e adolescentes, atendimento em demandas de uso de drogas 
e atendimento a demandas de habitação. Em todos os cursos estiveram no público psicólogos, 
assistentes sociais e defensores públicos, sendo os palestrantes profissionais de diversas áreas do 
conhecimento e da sociedade civil organizada. 
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Superior da Defensoria Pública aprova em 11 de março de 2011 a Deliberação 
CSDP nº 219º, que regulamenta as hipóteses de atendimento pela Defensoria 
Pública ao usuário em sofrimento ou com transtorno mental. Proposta pela 
Defensoria Pública Geral, a partir de elaboração da Assessoria Técnica Psicos- 
social e de Defensores Públicos da administração superior, é possível identi- 
ficar na comparação desse texto normativo com a proposta apresentada pela 
Ouvidoria-Geral em 2010 os efeitos da multidisciplinaridade na instituição. 
Além da mudança já na formulação da proposta, dessa vez interdisciplinar, 
o texto reflete também uma mudança de contexto institucional. 


Já no título da deliberação percebemos uma ampliação conceitual no 
tratamento da questão. Ao aludir o usuário em sofrimento mental, a referên- 
cia inclui o sujeito que vive a experiência de sofrimento e que vivendo essa 
experiência tem comprometida, em determinado momento, a possibilidade de 
resolução autônoma de seus conflitos — e isso independentemente da definição 
de uma doença mental que lhe pudesse ser atribuída por uma avaliação psi- 
quiátrica. A definição alinha-se à terminologia utilizada contemporaneamente 
no campo da saúde mental e atenção psicossocial, como afirma Amarante”: 
“a psiquiatria (...) mais recentemente optou por adotar os termos “transtor- 
no mental” (em português e espanhol) e ‘desordem mental” (em inglês). A 
legislação brasileira utiliza a expressão “os portadores de transtorno mental. 
(...) Se formos levar ao limite a ideia de portador, poderíamos considerar 
que todos nós carregamos o fardo de nossa personalidade e caráter. Por outro 
lado, uma pessoa com transtorno mental é uma pessoa transtornada, que é o 
mesmo que possessa! Em inglês o termo mental disorder nos remete a pensar 
em não-ordem, quebra da ordem, sem ordem, e aí voltamos ao princípio 
da questão: qual é a ordem mental? O que é normalidade mental? Por estas 
razões no campo da saúde mental e atenção psicossocial se tem utilizado falar 
de sujeitos ‘em sofrimento psíquico ou mental, pois a ideia de sofrimento 
nos remete a pensar em um sujeito que sofre, em uma experiência vivida de 
um sujeito”. 


No caput de seu artigo 1º a Deliberação faz a seguinte previsão “durante 
o atendimento, sempre que o Usuário apresentar dificuldade de comunica- 
ção decorrente de aparente sofrimento ou confusão mental, o Defensor ou 
Servidor da Ouvidoria-Geral, responsável pelo atendimento ou que esteja 
supervisionando a atividade, poderá acionar a intervenção imediata de Agen- 


16. hrtp://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/0/Documentos/DELIBERAYWC3%87%- 
C3%83º%20CSDP%20N%C2%BA%20219%20-%20transtorno%20mental.pdf Acesso em 13 
de outubro de 2013. 

17. Amarante, Paulo. Saúde mental e atenção psicossocial. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2011, 32 
edição, revisada e ampliada. 
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te de Defensoria que integre o Centro de Atendimento Multidisciplinar da 
Unidade”. Nos parágrafos primeiro e segundo esclarece-se a que se presta a 
intervenção: “o Agente de Defensoria prosseguirá no atendimento do Usuário 
em conjunto com o Defensor Público Coordenador do Atendimento, ou com 
o Defensor por este indicado, ou com o Servidor da Ouvidoria-Geral” (grifo 
nosso) e “a intervenção imediata referida no “caput” visa facilitar a comuni- 
cação entre os envolvidos, seja para compreensão da pretensão jurídica pelo 
Defensor Público, seja para compreensão da orientação jurídica pelo Usuário”. 


Percebe-se já no início da Deliberação uma mudança significativa do 
caráter da intervenção multidisciplinar para o atendimento do usuário da 
Defensoria, quando comparamos ao contexto anterior a implantação do 
CAM e a proposta apresentada em 2010 pela Ouvidoria-Geral. A expertise 
dos profissionais que integram os Centros de Atendimento Multidisciplinar 
deixa de se prestar ao atendimento da demanda de avaliação, que respondia 
muito mais às angústias dos Defensores Públicos do que da pessoa atendida, 
para se voltar efetivação da comunicação do usuário da Defensoria com a 
instituição. Além disso, a previsão do atendimento conjunto reforça o caráter 
interdisciplinar da questão onde aspectos subjetivos e objetivos da pretensão 
jurídica podem ser trabalhados em um só tempo e em favor do usuário dos 
serviços da Defensoria Pública. 


Nos artigos 2º e 3º estabelecem-se ainda outras possibilidades de inter- 
venção da Defensoria Pública, extrajudiciais e por meio dos seus Centros de 
Atendimento Multidisciplinar, para atendimento das demandas da pessoa 
em sofrimento mental: “identificado pelo Defensor Público Coordenador 
do Atendimento e pelo Agente de Defensoria envolvido no atendimento 
que a dificuldade de comunicação ou compreensão está associada a uma 
condição de sofrimento mental que demande atenção psicossocial, poderá ser 
oferecida ao Usuário identificação específica de atendimento pelo Centro de 
Atendimento Multidisciplinar da Unidade”, sendo que “o Agente responsá- 
vel deverá adotar as providências necessárias e medidas que visem atender à 
demanda que decorra da condição de vulnerabilidade do Usuário, tais como 
encaminhamento à rede social de apoio ou aos serviços públicos de saúde e 
assistência social”. Nesses artigos, além de se reforçar o papel dos Centros 
de Atendimento Multidisciplinar em favor do atendimento da demanda do 
usuário, nota-se a ampliação dos recursos da Defensoria Pública na atuação 
em favor dos direitos dos mais vulneráveis. Isto porque se o sofrimento psí- 
quico causava prejuízo no acesso aos serviços da Defensoria Pública antes da 
implantação dos Centros de Atendimento Multidisciplinar como descrevemos, 
é fácil compreender que a mesma dificuldade é recorrente no acesso a outros 
serviços, públicos ou não. 
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Quando associadas à condição de pobreza, que torna a pessoa ainda 
mais dependente dos serviços do Estado, o sofrimento mental emerge como 
uma condição adicional de vulnerabilidade social. Defender efetivamente os 
direitos das pessoas em sofrimento mental em ter um tratamento adequado, 
de ter acessos a bens e serviços públicos e comunitários, de não serem dis- 
criminadas ou estigmatizadas, muitas vezes não passam por ações judiciais 
e são fundamentais para o exercício de sua cidadania. Afinal o corolário das 
reformas no âmbito da saúde que permitiram um modelo de saúde mental 
que não enclausura é a necessária convivência com a diferença e com os 


desafios de se defendê-la. 


No artigo 8º destaca-se ainda o papel do atendimento multidisciplinar 
na identificação, a partir das demandas individuais, de demandas coletivas: 
“Identificando o Agente de Defensoria, durante os atendimentos ao Usuário, 
fato que indique ausência, falha ou insuficiência de serviço público específico, 
deverá submeter a questão ao Defensor Público Coordenador da Unidade, que 
decidirá sobre a abertura de procedimento administrativo a ser distribuído a 
um dos Defensores Públicos”. No mesmo sentido temos ainda no artigo 9º: 
“Os dados colhidos durante os atendimentos do Usuário deverão ser enca- 
minhados à Assessoria Técnica Psicossocial, para compilação de dados, com 
posterior remessa ao Núcleo Especializado competente, visando o desenvol- 
vimento de políticas públicas, sem prejuízo da adoção de atuação imediata 
no caso concreto, na defesa dos interesses difusos e coletivos dos Usuários”. 


É inegável a importância da atuação da Defensoria Pública em âmbito 
coletivo para o cumprimento de sua missão institucional, mas é ainda um 
desafio a definição de um modelo que garanta a efetividade dessa atuação. 
Nesse sentido, a atuação multidisciplinar, que permite à Defensoria Pública 
ao mesmo tempo uma compreensão mais profunda e mais abrangente dos 
problemas sociais, surge como um importante mecanismo para a construção 
desse modelo. Seria pouco provável que a Defensoria Pública pudesse, sem o 
auxílio de seus Centros de Atendimento Multidisciplinar, identificar deficiência 
das redes de saúde e assistência social às pessoas em sofrimento mental, uma 
vez que sua condição de sofrimento psíquico torna-se justamente um obstáculo 
para que as próprias pessoas trouxessem essa demanda de forma organizada 
para a Defensoria Pública. Entretanto, com a mediação dos profissionais 
que atuam no CAM, não só é possível identificar essas demandas, como 
é possível melhor instruí-las. Também se potencializa a intervenção direta 
para a resolução dos problemas, uma vez que as negociações com os serviços 
podem adentrar com mais segurança no nível de suas deficiências técnicas, o 
que seria inviável com a negociação exclusiva dos Defensores Públicos com 
os serviços de saúde. 
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Conforme apontado na análise referente à proposta apresentada pela 
Ouvidoria-Geral em 2010, a deliberação que efetivamente passou a regulamen- 
tar as hipóteses de atendimento ao usuário em sofrimento ou com transtorno 
mental, também refletem um contexto institucional, dessa vez modificado pela 
implantação do CAM e pela convivência dentro da instituição de diferentes 
saberes e de diferentes trajetórias profissionais. As mudanças ocorridas em 
pouco menos de um ano dessa implantação, descritas na presente análise, 
exemplificam como a discussão sobre a ampliação do acesso à justiça a todos, 
e em especial aos mais vulneráveis, não pode prescindir da discussão sobre o 
modelo de atuação interdisciplinar das Defensorias Públicas. Nesse sentido, 
a opção da Defensoria Pública de São Paulo pela criação de um modelo de 
atendimento interdisciplinar abrangente e presente em todas as suas sedes 
regionais de atendimento começa a dar resultados que não seriam alcançados 
por um incremento exclusivo de Defensores Públicos, por mais expressivo 
que fosse, e aponta para uma discussão que certamente precisará ser travada 
em âmbito nacional sobre o modelo de Defensoria Pública que se quer e que 
a população necessita. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Procurou-se com a análise desse recorte de eventos, dentro de um deter- 
minado período de tempo, demonstrar os efeitos que a interdisciplinaridade 
pode promover para a modificação da estrutura e discurso institucional da 
Defensoria Pública e para ampliação do acesso à justiça. Quando o operador 
do direito torna-se capaz de compreender as nuanças do conflito subjetivo, 
compreensão que é favorecida pela intervenção interdisciplinar, potencializa-se 
não só o acesso como a própria resolutividade que o sistema de justiça pode 
oferecer à população. 


O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Cezar Peluso, reconhecido 
como uma autoridade em Direito de Família e criador do Instituto Brasi- 
leiro de Estudos Interdisciplinares de Direito de Família, grupo de estudos 
pioneiro que congregava juízes, procuradores da área de família, advogados, 
psicólogos, psicanalistas e assistentes sociais, em entrevista dada a Revista 
Consultor Jurídico de 18 de abril de 2012, relata um caso exemplar quanto ao 
potencial dessa intervenção: “Tive uma ação de investigação de paternidade, 
uma baiana, família inteira da Bahia, essa moça deveria ter mais ou menos 35 
para 40 anos. Ela estava registrada como filha do tio. O pai não quis assumir 
a paternidade e o irmão se apresentou no registro civil como pai. Acontece 
com esse assunto de adoção que não adianta esconder, pois a pessoa capta. 
A mente do adotado capta, e essa senhora sabia que não era filha do tio. Ela 
entrou com uma ação contra os dois. Ela sofria de uma bronquite crônica 
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que chamamos de asma psicogênica: a pessoa, quando fica nervosa, tem 
agudas crises de asma. Para ela era um sofrimento impressionante. Bom, ao 
julgar o processo, ouvi todo mundo. Não havia erro. O pai falou com todas 
as letras, na frente dela. Foi algo muito doloroso essa audiência para recolher 
as provas. Só que houve um problema jurídico, ela havia perdido o prazo de 
declarar a paternidade, não podia mais mexer no registro. Aí o Munir Cury, 
um brilhante jurista e promotor, disse que iria arguir a decadência: ‘Não irei 
deixar você sentenciar no mérito, pois passou do prazo”. Pode arguir o que 
quiser, pensei. Mas comigo não irá passar em branco. Dei uma sentença, uma 
longa sentença, reconhecendo a paternidade, que estava provada por todos 
os fatos e depoimentos, ela é filha legítima do fulano e não do beltrano, e 
terminei afirmando: ‘Mas, infelizmente, não posso declarar isso na sentença 
porque houve decadência”. O brilhante Dr. Walter Maria Laudísio, o advo- 
gado da demandante, me disse que não iria recorrer da sentença: ‘Isso é o 
suficiente para a minha cliente”, contou. Passados seis meses, o Laudísio me 
procurou e disse: “Ela ficou boa da asma”. Veja, você estabelece uma verdade 
oficial que é importante para a pessoa, e essa decisão tem a capacidade de 
melhorar um problema físico”. 


É possível perceber no caso paradigmático relatado, que apesar da legítima 
impossibilidade jurídica de uma sentença favorável ao reconhecimento de 
paternidade, tanto o advogado quanto o juiz no caso puderam compreender 
que a demanda da pessoa extrapolava o pedido judicial e somente munidos 
dessa compreensão puderam dar uma resposta adequada ao caso. Infelizmente 
essa ainda não é a realidade da maioria dos tribunais, ou mesmo da maioria 
das Defensorias Públicas, motivo pelo qual é fundamental o aprofundamento 
da discussão de um modelo interdisciplinar de Justiça, para além do lugar 
da perícia. 


Ainda há muito a se caminhar para que os benefícios, encarecidos nessa 
análise, que uma Justiça mais interdisciplinar poderia trazer à população 
possam ter efeito, as diferenças epistemológicas e a hierarquização cultural e 
histórica entre as diferentes áreas de saber no campo jurídico, não discutidas no 
presente artigo, apresentam-se como importantes obstáculos a serem superados 
nessa construção, porém a experiência interdisciplinar da Defensoria Pública 
de São Paulo evidencia que trata-se de um caminho que pode ser perseguido 
e que, mais do que isso, os primeiros passos já foram dados. 
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1. APRESENTAÇÃO 


O presente artigo tem como objetivo analisar um dos artigos mais im- 
portantes da Lei 11.340, de 07 de agosto de 2006, mais conhecida com Lei 
Maria da Penha. O artigo 28 desta Lei traz inovação com relação à atuação 
da Defensoria Pública, pois garante à mulher vítima de violência assistência 
de um Defensor Público durante as fases policial e judicial. Vejamos. 

“Art. 28. É garantida a toda mulher em situação de violência 
doméstica e familiar o acesso aos serviços da Defensoria Pú- 
blica ou de Assistência Judiciária Gratuita, nos termos da Lei, 


em sede policial e judicial, mediante atendimento específico 
e humanizado.” 


poa 


Defensora Pública do Estado de São Paulo. Coordenadora do Núcleo de Promoção e Defesa dos 
Direitos da Mulher - NUDEM. Especialista em Direito Civil e Processual Civil pela Escola Paulista 
de Direito e Especialista em Direito de Família e Sucessões pela Escola Paulista de Direito. Formada 
pela Universidade de SãoPaulo 


N 


Defensora Pública do Estado de São Paulo. Coordenadora Auxiliar do Núcleo de Promoção e Defesa 
dos Direitos da Mulher - NUDEM. Especialista em Direito Processual Civil pela Universidade do 
Sul de Santa Catarina. Formada pela PUC-SP. 
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Para tanto, importante entendermos o que essa Lei tem de tão inovadora, 
além do papel originário da Defensoria Pública. 


Ao final, analisaremos será analisado o instituto da assistência de acusação 
e a atuação da Defensoria Pública como defensora da mulher em situação de 
violência doméstica e familiar. 


2. A LEI MARIA DA PENHA 
2.1. Histórico 


A Lei 11.340, promulgada em 07 de agosto de 2006, é fruto de uma 
histórica luta dos movimentos sociais feministas. A lei conhecida como Lei 
Maria de Penha possui esse nome porque foi criada após o Brasil sofrer san- 
ções da Comissão Interamericana de Direitos Humanos da Organização dos 
Estados Americanos (OEA), que recebeu pela primeira vez uma denúncia 
sobre violência doméstica e familiar, por entender que o Estado Brasileiro 
não garantiu justiça nesse caso. 


A denúncia alegava a tolerância da República Federativa do Brasil para 
com a violência cometida por Marco Antônio Heredia Viveiros, contra a sua 
então esposa, Maria da Penha Maia Fernandes, durante os anos de convivência 
matrimonial. Vamos entender. 


Maria da Penha sofreu, por parte de seu marido, duas tentativas de ho- 
micídio. A primeira, após receber um tiro, numa falsa tentativa de assalto, 
ficou paraplégica. Após alta no hospital, encaminhada de volta à casa de seu 
algoz, sofreu a última tentativa de homicídio, através de eletrochoque. 


O processo criminal durou de 1984, quando ocorreu a segunda tentativa 
de homicídio, até 2002, ocasião em que finalmente o autor dos crimes foi 
preso. 


Por conta da demora do processo e julgamento, em 1998 a Comissão 
Interamericana de Direitos Humanos recebeu uma denúncia apresentada 
pela vítima juntamente com o Centro pela Justiça pelo Direito Internacional 
(CEJIL) e o Comitê Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher 
(CLADEM). Iniciado o processo, dentro ainda do próprio procedimento, a 
Comissão enviou pedido de explicações com várias indagações ao Brasil no 
mesmo ano, sendo que não houve qualquer resposta. Após reiterar o pedido, 
não havendo qualquer manifestação no Brasil, foi, então, enviou Relatório ao 
Estado para cumprimento em um mês, o que também não ocorreu. 


Assim, nos termos do art. 51.3 do Pacto de São José da Costa Rica, a 
Comissão tornou pública a recomendação. O Relatório é o nº. 54/2001. Vale 
transcrever um trecho. 
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“A ineficácia judicial, a impunidade e a impossibilidade de a 
vítima obter uma reparação mostra a falta de cumprimento 
do compromisso de reagir adequadamente ante a violência 
doméstica.” 


A Conclusão do documento afirma que “A Comissão recomenda ao Estado 
que proceda a uma investigação séria, imparcial e exaustiva para determinar a 
responsabilidade penal do autor do delito homicídio em prejuízo da Senhora 
Fernandes e para determinar se há outros fatos ou ações de agentes estatais que 
tenham impedido o processamento rápido e efetivo do responsável; também 
recomenda a reparação efetiva e pronta da vítima e a adoção de medidas, 
no âmbito nacional, para eliminar essa tolerância do Estado ante a violência 
doméstica contra mulheres.” 


Vale enfatizar que a conclusão do processo criminal ocorreu após a publi- 
cação da recomendação acima mencionada. Após essa importante conquista 
o Estado brasileiro finalmente promulgou a Lei 11340/2006. 


Apesar do caso Maria da Penha ter sido o deflagrador de todo este processo 
de evolução na legislação brasileira, como já afirmado, os movimentos femi- 
nistas já traziam essa demanda, haja vista os números serem surpreendentes. 


A partir do ano de 1986 os homicídios femininos passaram a ser anali- 
sados, sendo certo que até o ano de 2012, mais de 91.932 mulheres foram 
mortas no Brasil’. 


Outra pesquisa realizada em 2001“ concluiu que a cada 24 segundos 
uma mulher é espancada no Brasil, ou seja, 5 mulheres a cada 2 minutos. 


Sabe-se ainda, assustadoramente, que tais números não refletem a reali- 
dade. Há uma subnotificação dos casos por conta da crença na impunidade 
e o medo de denunciar das mulheres em situação de violência. Estima-se que 
apenas 10% dos casos são levados ao conhecimento das autoridades. 


Portanto, a efetividade da inovadora Lei Maria da Penha deve ser o 
objetivo de todo o Sistema de Justiça, Executivo e Sociedade. 


3. Mapa da Violência no Brasil — Os novos padrões da violência homicida no Brasil. Instituto Sangari, 
abril de 2012. 
4. Violência Doméstica. Fundação Perseu Abramo. 
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2.1.1. Tratados Internacionais 


Importante salientar que antes da promulgação da Lei Maria da Penha, 
em 2006, o Brasil já era signatário de dois documentos internacionais rela- 
tivos aos direitos das mulheres. Esses documentos são tão relevantes que são 
mencionados no próprio texto da lei. 


A Convenção sobre Eliminação de Todas as Formas de Discriminação 
sobre as Mulheres, de 1975, traz possibilidades de ações afirmativas sobre 
diversas áreas dos direitos humanos da mulher. Dois objetivos claros têm o 
documento, buscar a igualdade de gênero e reprimir quaisquer discriminações 
contra a mulher. 


Esse documento somente foi subscrito pelo Brasil em 1984, com reservas, 
sendo essas retiradas apenas em 1994. 


Outro documento internacional relevante na luta pelos direitos das mu- 
lheres, a Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Vio- 
lência Doméstica - Convenção de Belém do Pará traz conceito de violência 
contra a mulher como qualquer ação ou conduta baseada no gênero, que cause 
morte, dano ou sofrimento físico, sexual ou psicológico à mulher, tanto no 
âmbito público como no privado. 


Tais documentos não possuem status constitucional no Brasil, uma vez 
não terem sido recepcionados com o procedimento previsto no parágrafo 3º, 
do artigo 5º, da Constituição Federal”, no entanto possuem status supralegal. 


O que se verifica, portanto, é que a Lei 11.340/2006 deve ser interpretada 
e aplicada levando em pauta os dispositivos previstos nesses importantes docu- 
mentos, que trazem importantes conceitos sobre a violência contra a mulher. 


2.2. Da Constitucionalidade da Lei 


Inicialmente, algumas pessoas ao se depararem com a Lei Maria da Penha, 
que protege expressamente o gênero” mulher, não acolhendo, seus dispositivos, 


5. A EC 45/04 acrescentou o parágrafo 3º ao artigo 5º, da Constituição Federal, com a seguinte redação: 
“Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que foram aprovados, em cada Casa 
do Congresso nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão 
equivalentes às emendas constitucionais.” 

6. O termo gênero é um conceito que nos remete à relação entre Mulher e Homem. Existe portanto uma 
clara diferenciação entre “sexo” e género. O “sexo” inclui tudo que é biologicamente definido ao ser 
humano desde o nascimento (pénis, vagina, testículos, útero etc.). Como gênero podemos entender 
como conjunto de características determinadas pela sociedade. Essas características determinam os 
papéis e o comportamento que diferenciam o homem da mulher e como estes se relacionam entre 
eles. 
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qualquer pessoa do gênero homem vítima de violência, podem concluir que 
tal lei fere o direito à igualdade. 


De fato, o artigo 5º, inciso I, da Constituição Federal, assegura às mulhe- 
res e homens os mesmos direitos”. Da mesma forma, o artigo 226, parágrafo 
8º, quando trata da proteção no caso de violência doméstica”. 


Diante dessas afirmações, num olhar mais desatento poderíamos concluir 
ser a Lei inconstitucional. Tal discussão foi levada ao Supremo Tribunal Fe- 
deralº, que decidiu pela constitucionalidade da mesma. 


Isso porque, o princípio da igualdade não se refere apenas a igualdade 
na lei, chamada de igualdade formal, mas também a igualdade material, ou 
seja, aquela que garante que os diferentes sejam diferentemente tratados para 
assim atingir a igualdade. Conforme ensina J. J. Gomes Canotilho, deve-se 
tratar igualmente o igual e desigualmente o desigual". 


Ora, resta claro que as mulheres e os homens são desiguais dentro de 
nossa sociedade. Ao longo da história a mulher conquistou diversos direitos, 
mas ainda há muito a ser conquistado para que a mesma tenha o mesmo 
espaço e respeito que o homem possui em nossa sociedade. 


Infelizmente, nossa cultura ainda é predominantemente machista quando 
trata da posição da mulher nas relações afetivas. É comum a visão de que a 
mulher deve ser submissa ao homem para preservar as relações familiares. 


Buscando efetivamente romper com essas tradições patriarcais, a Lei 
Maria da Penha garantiu à mulher em situação de violência doméstica e fa- 
miliar, direitos especiais, nunca conferidos ao homem. Tais direitos garantem 
às mulheres uma igualdade material em relação ao homem na luta pelo fim 
da violência doméstica. 


Sobre o tema, Helena Omena Lopes de Faria e Mônica de Melo afirmam 
que “é inegável, historicamente, que a construção legal e conceitual dos di- 
reitos humanos se deu, inicialmente, com a exclusão da mulher. Embora os 
principais documentos internacionais de direitos humanos e praticamente 


7. Artigo 5º — Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à 
igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: 


I — homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição. 


8. Artigo 226, parágrafo 8º — O Estado assegurará a assistência à família na pessoa de cada um dos que 
a integram, criando mecanismos para coibir a violência no âmbito de suas relações. 


9. http://www.compromissoeatitude.org.br/decisao-stf-adc-19-e-adi-4424-09022012/ 
10. Direito Constitucional e Teoria da Constituição, Ed. Almedina, 3 ed. 
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todas as Constituições da era moderna proclamem a igualdade de todos, 
essa igualdade, infelizmente, continua sendo compreendida em seu aspecto 
formal e estamos ainda longe de alcançar a igualdade real, substancial entre 
homens e mulheres.”!! 


Essa é a chamada ação afirmativa, ou seja, dar mais direito a um grupo 
vulnerável para que o mesmo consiga ter os mesmos direitos que a maioria. 


Obviamente deve-se buscar que essa política seja transitória. O ideal 
é que todos, efetivamente, tenham os mesmos direitos e sejam tratados de 
maneira igual. 


2.3. Violência doméstica e familiar contra mulher como violação de 
direitos humanos 


O artigo 6º da Lei Maria da Penha traz em sua redação a afirmação de 
que “A violência doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das 
formas de violação dos direitos humanos”. 

ç 


Há quem entenda ser dispensável referido artigo no texto da lei. De fato, 
se considerarmos que todo tipo de violência fere os direitos humanos não 
haveria porque inserir essa afirmação. 


Ocorre que historicamente os direitos humanos eram chamados de di- 
reitos do homem. A nomenclatura somente mudou após luta do movimento 
feminista, passando, assim, a ser chamado de direitos humanos. E somente 
em 1993 a violência doméstica foi definida formalmente como violação a 
direitos humanos. 


Assim, a inserção do dispositivo no texto da lei se deu para reafirmar 
a importância na luta pelo fim desse tipo de violência. Essa não é somente 
da mulher que foi vítima de qualquer tipo de violência, mas da família, do 
Estado e da sociedade que devem buscar a igualdade entre as pessoas e a 


dignidade de todos. 


3. DEFENSORIA PÚBLICA — SEU PAPEL CONSTITUCIONAL 


A Defensoria Pública foi erigida pela Constituição Federal de 1988 a 
instituição essencial a função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orien- 


11. Série Estudo. N. 11. Procuradoria Geral do Estado de São Paulo. Out 98. 


12. Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência Doméstica. 
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tação jurídica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do 
artigo 5º, inciso LXXIV”. 


O art. 5º, inciso LXXIV, eleva a direito fundamental a assistência jurídica 
gratuita. Vejamos. 
“Art. 5º — (...) 


LXXIV — O Estado prestará assistência jurídica e gratuita aos 
que comprovarem insuficiência de recursos.” 


Importante salientar a diferença entre assistência jurídica e judiciária, uma 
vez que a primeira engloba a segunda, que é a atuação em processos junto ao 
sistema de justiça, mas não se resume a ela, uma vez que inclui a orientação 
jurídica, atuação extrajudicial, prevenção de conflitos e educação em direitos. 


Assim, vê-se que o papel da Defensoria Pública é mais amplo, não ficando 
adstrito a patrocinar ações judiciais. 


A Defensoria Pública tem suas normas gerais dispostas na Lei Comple- 
mentar 80, de 12 de janeiro de 1994 e no Estado de São Paulo é regida pela 
Lei Complementar Estadual 988, de 9 de janeiro de 2006. 


Ambas as leis trazem diversos dispositivos que descrevem a relevância da 
instituição na atuação em prol dos necessitados!*. 


Há o consenso que a Defensoria Pública garante acesso à justiça à popu- 
lação necessitada economicamente. No entanto, após a alteração legislativa 
ocorrida em 2012, o artigo 3º — A, da Lei Complementar 80/94, a defesa 
dos direitos da mulher vítima de violência passou a ser função institucional 
da Defensoria Pública. Vale trazer o dispositivo mencionado: 

“XI — exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos 
da criança e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora 
de necessidades especiais, da mulher vítima de violência do- 


méstica e familiar e de outros grupos sociais vulneráveis que 
mereçam proteção especial do Estado.” 


Após referida alteração não há mais que se falar que a Defensoria Pública 
atende apenas os necessitados econômicos, ficando esse conceito estendido, 
pelo menos, aos considerados grupos sociais vulneráveis. 


13. Artigo 134, caput, da Constituição Federal. 

14. Artigo 1º A Defensoria Pública é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Es- 
tado, incumbindo-lhe, como expressão e instrumento do regime democrático, fundamentalmente, 
a orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e 
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, assim 
considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5º da Constituição Federal. (Redação dada pela Lei 
Complementar nº 132, de 2009 à Lei Complementar nº 80/94). 
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Diante disso, não há mais que se discutir que a Defensoria Pública deve 
acolher toda e qualquer mulher vítima de violência doméstica, principalmente 
atendendo suas demandas de urgência”. 


4. AS PREVISÕES DO ARTIGO 28 DA LEI 11.340/2006 


Impossível não reconhecer a importância que a Lei 11.340/2006 destinou 
às Defensorias Públicas e aos serviços de assistência judiciária. 


Como já mencionado no início deste artigo, a Lei Maria da Penha, além 
de fazer inúmeras menções à Defensoria Pública, foi além, ao trazer um artigo 
para tratar exclusivamente da atuação desta Instituição em favor das mulheres 
em situação de violência doméstica e familiar. 


A Lei Maria da Penha, portanto, garantiu à todas as mulheres em situ- 
ação de violência doméstica e familiar o acesso amplo e irrestrito a todos os 
serviços da Defensoria Pública, não só na esfera judicial, mas também, em 
sede policial, garantindo ainda à elas, atendimento específico e humanizado. 


Buscando demonstrar a importância desta previsão, valemo-nos dos en- 
sinamentos dos Ilustres Doutrinadores Rogério Sanches Cunha e Ronaldo 
Batista Pinto: 


“A relevância da Defensoria Pública pode ser dimensionada 
com o tratamento que lhe conferiu a Constituição Federal, 
em seu art. 134, caput, quando salientou ser ela “instituição 
essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a 
orientação jurídica e a defesa, em todos os graus, dos neces- 
sitados, na forma do art. 5º, LXXIV”. Sua criação, portanto, 
pela “Constituição cidadá”, traduz-se em verdadeiro corolário 
da garantia constitucional que assegura a todos o mais amplo 
acesso à Justiça.”!S 


E neste ensejo, os autores ainda prosseguem: 


“Tamanha importância não passou desapercebida pelo STJ, 
quando assim se pronunciou: “Se a Constituição outorga ao 
defensor público poderes para defender os necessitados, im- 
plicitamente lhes atribui todos os meios legítimos par tornar 


15. A Defensoria Pública do Estado de São Paulo regulamentou esse atendimento através da Deliberação 
CSDP nº 282, de 06 de setembro de 2013, que alterou a Deliberação CSDP nº 89, de 08 de agosto 
de 2008, no parágrafo 18º, do artigo 2º, com a seguinte redação: “No caso de violência doméstica e 
familiar contra a mulher, mesmo nas hipóteses de denegação, à mulher vítima de violência doméstica 
e familiar será prestada orientação sobre os direitos, adotando-se as medidas de urgência para garantia 
da incolumidade física” 

16. Cunha, Rogério Sanches; Batista Pinto. Violência Doméstica — Lei Maria da Penha — Comentada 
artigo por artigo. 4. Ed. Ver., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2012. p.165. 
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efetiva a sua atuação, inclusive legitimidade para propor ações, 


» »17 


visando à obtenção de documentos com aquele objetivo”. 


Portanto, reconhecida a importância constitucional da atuação da De- 
fensoria Pública, impossível seria não garantir importante instrumento de 
defesa para as vítimas da violência doméstica e familiar. 


Adentrando, pois, nos meandros do próprio artigo, importante agora é 
tentar compreender quem são as atores ali e previstos e as especificidades do 
próprio artigo. 

A primeira questão que precisamos refletir diz respeito à mulher. O texto 
do artigo fala em “garantido à toda mulher”. 


Como podemos perceber o texto não faz mais nenhuma restrição, per- 
mitindo apenas especificar que esta pessoa esteja em situação de violência, 
no âmbito familiar e/ou domiciliar. 


Portanto, caberia à Defensoria Pública a atuação em favor de qualquer 
mulher, inclusive daquelas que não possam ser consideradas hipossuficientes 
economicamente? 


Esta discussão se faz necessária, pois como sabemos, a Constituição Fe- 
deral, ao tratar da assistência jurídica, traz em seu artigo 5º a garantia da 
assistência integral e gratuita, aos que comprovarem insuficiência de recursos. 


E esta mesma previsão é reiterada quando a Defensoria Pública é traduzida 
como instituição essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe 
a orientação jurídica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados. 


Desta feita, num primeiro olhar, poderíamos ter a compreensão de que 
necessitados, seriam apenas aqueles que comprovem o seu estado de vul- 
nerabilidade econômica, sem condições de arcar com custas processuais e 
honorários advocatícios. 


Ocorre, entretanto que a Lei Complementar 84/90 que define os objetivos 
e as funções da Defensoria Pública, afirma que compete à Instituição exercer 
a defesa dos interesses individuais e coletivos da criança e do adolescente, 
do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vítima 
de violência doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulneráveis que 
mereçam proteção especial do Estado. 


Portanto, como podemos perceber, não há nesta previsão qualquer fator 
limitador, garantindo expressamente à mulher vítima de violência doméstica 


17. Cunha, Rogério Sanches; Batista Pinto. Violência Doméstica — Lei Maria da Penha — Comentada 
artigo por artigo. 4. Ed. Ver., atual. e ampl. São Paulo: RT, 2012. p.165. 
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e familiar, a sua defesa por um defensor público, pois é considerada pessoa 
que merece uma proteção especial. 


Em que pese não haver consenso sobre o tema, entendemos que neste 
conflito aparente de normas, deve-se aplicar a previsão da Lei Complemen- 
tar, que amplia direitos, pois esta, inclusive, vai totalmente ao encontro da 
previsão da Lei 11.340/06, a qual, reitere-se não apresenta nenhuma restrição 
em relação à pessoa que fará jus aos serviços da Defensoria Pública. 


Vale mais uma vez ressaltar que tal entendimento não é algo pacífico, 
pois muitos entendem que em pese a vulnerabilidade social desta mulher, ela 
não se enquadraria no perfil econômico dos usuários da Defensoria Pública, 
não havendo qualquer óbice para que esta arcasse com as custas processuais 
e eventuais honorários advocatícios. 


Importante, todavia na desconstrução de tal argumento, relembrarmos 
que os serviços da Defensoria Pública não se resumem a mera atividade 
jurídica. Entre as funções estabelecidas na Lei Complementar estão, dentre 
outras, as de também promover, prioritariamente, a solução extrajudicial dos 
litígios, visando à composição entre as pessoas em conflito de interesses, por 
meio de mediação, conciliação, arbitragem e demais técnicas de composição 
e administração de conflitos; promover a difusão e a conscientização dos di- 
reitos humanos, da cidadania e do ordenamento jurídico; prestar atendimento 
interdisciplinar, por meio de órgãos ou de servidores de suas Carreiras de 
apoio para o exercício de suas atribuições; promover a mais ampla defesa dos 
direitos fundamentais dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais, 
coletivos, sociais, econômicos, culturais e ambientais, sendo admissíveis todas 
as espécies de ações capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela e a 
função de atuar na preservação e reparação dos direitos de pessoas vítimas de 
tortura, abusos sexuais, discriminação ou qualquer outra forma de opressão 
ou violência, propiciando o acompanhamento e o atendimento interdisci- 
plinar das vítimas!º, 


Cremos que desta forma, a garantia que a Lei Maria da Penha traz não 
pode ser restringida, sob pena de violarmos, inclusive, as próprias funções 
da Instituição. 


Indispensável também refletir sobre as condições em que a mulher nesta 
situação se encontra quando busca o apoio da Defensoria Pública. Infelizmen- 
te, muitas destas vítimas só buscam ajuda quando já enfrentaram inúmeras 


18. Conforme previsto no artigo 4º da Lei Complementar 80/94 
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situações de violência, por diversas vezes, por anos a fio. Muitas delas, ainda 
convivem com estes agressores e as vezes, o patrimônio que possuem é comum. 
Assim, se não proporcionamos ao menos um primeiro atendimento à essas 
vítimas, não estaremos sendo nós também agressores, praticando contra elas 
uma violência institucional? Vale a reflexão. 


Prosseguindo na interpretação do artigo, passemos a discutir a questão 
do acesso “a todos os serviços da Defensoria Pública”. 


Neste momento, importante mais uma vez lembrar que a Defensoria 
Pública não foi criada como Instituição com a intenção exclusiva de prestar 
assistência judicial ou mesmo jurisdicional. 


A Defensoria Pública como mencionamos acima possui também função de 
realizar mediação, conciliação, arbitragem, educação em direitos e atendimento 
interdisciplinar. Tais funções, como bem sabemos, podem ser desempenhadas 
não somente por defensores públicos, mas também por outros profissionais. 
Mais do que isso, algumas funções, como atendimento interdisciplinar, na 
matéria que não disser respeito ao defensor público, jamais poderá por ele ser 
realizada. Este atendimento tem que ser feito pelos profissionais capacitados, 
como psicólogos, assistentes sociais, sociólogos, entre outros. 


Com isso, fica fácil elucidar a amplitude de serviços que dizem respeito 
à atuação da Defensoria Pública. 


Aliás, é esta previsão da lei que devemos valorizar. A Lei Maria da Penha 
fala em acesso aos serviços de Defensoria Pública e não somente acesso aos 
serviços do defensor público. 


Passemos então a tratar do atendimento específico e humanizado. 


Conforme artigo publicado recentemente por Dulcielly Nóbrega de Al- 
meida, Defensora Pública, Coordenadora do Núcleo de Defesa da Mulher 
da Defensoria Pública do Distrito Federal, esta forma de atendimento pode 
ser compreendida da seguinte maneira: 


“O atendimento específico e humanizado é outra diretriz que 
norteia a assistência judiciária. Por atendimento específico 
e humanizado devemos entender aquele feito por profíssio- 
nais especializados e sensibilizados com a temática, daí a im- 
portância de capacitação constante e da criação de núcleos 
especializados no atendimento às mulheres em situação de 
violência doméstica e familiar.”!? 


19. Nóbrega de Almeida, Dulcielly, Da assistência judiciária: artigos 27 e 28 da Lei nº 11.340/2006, 
in htrp://www.compromissoeatitude.org.br/da-assistencia-judiciaria-artigos-27-e-28-da-lei-no-11- 
-3402006-por-dulcielly-nobrega-de-almeida/, acesso em 08 de outubro de 2013. 
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Neste sentido, também é o nosso entendimento. O atendimento especí- 
fico e humanizado é aquele que efetuado por profissionais sensíveis ao tema, 
capacitados sobre o assunto, em local adequado, preparado para o acolhimento 
desta mulher em situação de vulnerabilidade, permitindo que ela compreenda 
a situação que está vivenciando, bem como sentir-se acolhida pelo serviço. 


Para isso, importante que as Defensorias Públicas capacitem seus defenso- 
res públicos, estagiários e servidores, bem como disponibilize local adequado 
para este atendimento. 


Reconhecendo inclusive esta peculiaridade da situação, a qual muitas vezes 
é emergencial, algumas Defensorias Públicas aos poucos vem se adequando 
à norma. Tenhamos como exemplo a Deliberação do Conselho Superior da 
Defensoria Pública do Estado de São Paulo, n° 138, de 23 de outubro de 
2009, que reforça as previsões legais.” 


Tratadas todas estas questões, importante então discutir qual o papel da 
Defensoria Pública dentro de um processo que envolva a violência doméstica 
e familiar contra mulher. 


Mas para isso, nos valeremos de um item específico, pois se trata de mais 
um tema polêmico e que merece atenção especial. 


20. DELIBERAÇÃO CSDP N°138, DE 23 DE OUTUBRO DE 2009. 
Tramitação prioritária de casos de Violência Doméstica e Familiar, no âmbito da Defensoria 
Pública do Estado de São Paulo- SP. 
Considerando que o artigo 33, parágrafo único da Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha), estabelece 
o direito de preferência para o processo e julgamento das causas que envolvam violência doméstica 
e familiar contra a mulher; 
Considerando a urgência no atendimento às mulheres vítimas de violência doméstica e familiar em 
razão da peculiaridade da temática; 
Considerando a crescente demanda de mulheres vítimas de violência doméstica e familiar na Defensoria 
Pública do Estado de São Paulo; 
O Conselho Superior da Defensoria Pública do Estado de São Paulo, no exercício das atribuições que 
lhe são conferidas pelo art. 31, III da Lei Complementar 988, de 09 de janeiro de 06, DELIBERA: 
Art. 1º. Terão tramitação prioritária, no âmbito da Defensoria Pública do Estado de São Paulo, os 
atendimentos e procedimentos administrativos de mulheres vítimas de violência doméstica e familiar. 
Art. 2º. Os casos de violência doméstica e familiar serão considerados demandas urgentes, devendo 
receber atendimento prioritário durante todo o horário de funcionamento das Unidades da Defensoria 
Pública. 
Art. 3º. À mulher vítima de violência doméstica e familiar será assegurado atendimento particularizado 
e humanizado. 


Art. 4º. Esta deliberação entra em vigor na data de sua publicação. 
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5. A ATUAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA: ASSISTÊNCIA DE 
ACUSAÇÃO? 


Como já dissemos anteriormente, é função constitucional da Defensoria 
Pública a orientação jurídica e a defesa dos necessitados. Todavia, a Lei Com- 
plementar 84/90 ampliou estas funções, competindo à Defensoria Pública 
inúmeras outras funções. 


Mas como expresso no próprio nome que carrega, a função primordial 
da Instituição é a defesa de pessoas e de direitos. 


Esta missão é facilmente compreensível quando a atuação se dá em favor 
da pessoa acusada, em especial nas ações criminais. Entretanto, como com- 
preender o papel de defesa em favor da vítima? 


Em virtude desta dificuldade de entendimento, muitos doutrinadores e 
juristas entendem que nas ações que envolvam violência doméstica e familiar 
contra a mulher, a atuação da Defensoria Pública seria a de assistente de 
acusação do Ministério Público, que exerce papel de acusação e custus legis. 


Ousamos discordar deste entendimento e vejamos o porquê. O Código de 
Processo Penal, em seu artigo 268 estabelece que em todos os termos da ação 
pública, poderá intervir, como assistente do Ministério Público, o ofendido 
ou seu representante legal, ou, na falta destes, o cônjuge, o ascendente, o 
descendente ou irmão. Além disso, no artigo 272, existe também a previsão 
que a admissão deste assistente será precedida de oitiva do Ministério Público. 
Além disso, sobre este pedido de assistência, em caso de negativa, não caberá 
qualquer forma de recurso. 


Antes de adentrarmos na questão do papel em si, mister se faz trazer 
importante decisão do Tribunal de Justiça do Distrito Federal quanto a ne- 
cessidade de manifestação do Ministério Público para admissão de assistente 
em favor da mulher em situação de violência: 


“Não há nulidade nos atos realizados em consonância com o 
disposto na Lei de Violência Doméstica, pois em que pese a 
norma processual, lei geral, prever a oitiva prévia do Ministé- 
rio Público sobre a admissão do assistente, a Lei 11.340/2006, 
norma especial, em seu artigo 27 determina que a mulher em 
situação de violência doméstica familiar deverá estar acompa- 
nhada de advogado, de modo que não há margem de discri- 
cionariedade que possibilite ao intérprete entender que essa 
intervenção está sujeita a juízo de admissão pelo magistrado ou 
pelo Ministério Público, como acontece nos casos da figura do 
assistente de acusação tradicional do processo penal. Ademais, 
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quando houver conflito, a norma especial (Lei 11.340/06) 
prevalece sobre a norma geral (CPP)> 21 


Bem, em que pese tal decisão demonstrar um avanço em relação a des- 
necessidade de manifestação do Ministério Público na admissão do defensor 
da vítima, estendendo este entendimento, inclusive, aos magistrados, não 
concordamos com a interpretação dada, pois ali ainda permanece configurada 
a atuação do defensor como assistente de acusação. 


A nosso ver, a atuação da Defensoria Pública nestes casos deve se dar 
como terceiro interessado, como representante da vítima, principalmente, 
como defensor da vítima e não como acusador. 


Aliás, neste sentido, utilizaremos importante explicação apresentada pelo 
Defensor Público do Estado do Espírito Santo Carlos Eduardo Rios do Ama- 
ral. Vejamos: 


“Como cediço, é função institucional do Ministério Público 
a promoção privativa da ação penal pública e ajuizamento de 
ações para tutela de interesses difusos e coletivos, sendo-lhe, 
em absoluto, vedado o exercício da advocacia. 


A delimitação constitucional dessa nobre e imprescindível 
função ministerial, que não comporta flexibilização, acaba 
por revelar que no híbrido Juizado de Violência Doméstica 
e Familiar contra a Mulher a ofendida não deverá encontrar 
apenas no Ministério Público escora proveitosa para solução 
de seu comovente drama familiar. Mesmo porque a prevenção 
e repressão de infração penal, nestes casos, muitas vezes, nem 
de ligeiro esbarro abranda o sofrimento familiar da mulher. 
Não passando aos objetivos desta, à maioria esmagadora, pela 
remessa de seu algoz para o cárcere, mas sim pela ansiosa 
expectativa de uma vida em paz criada pela Lei Maria da 
Penha.”22 


Aliás, valendo-nos do importante ensinamento deste Defensor Público, 
importante inclusive refletirmos sobre a competência do Juizado de Violência 
Doméstica. 


Em que pese orientações de alguns Tribunais de Justiça, bem como o 
Enunciado nº 03 do FONAVID? (Fórum Nacional de Juízes de Violência 


21. Acórdão nº.436629, 20070310220184APR, Relator: MARIO MACHADO, 12 Turma Criminal, 
Data de Julgamento: 22/07/2010, Publicado no DJE: 12/08/2010. Pág.: 168 

22. Rios do Amaral, Carlos Eduardo, Violência contra mulher é um problema social, Disponível em [http:// 
www.conjur.com.br/2010-out-26/violencia-mulher-problema-toda-sociedade-nao-mulheres), acesso 
em 08 de outubro de 2013 

23. ENUNCIADO 3 — A competência cível dos Juizados de Violência Doméstica e Familiar contra a 
Mulher é restrita às medidas protetivas de urgência previstas na Lei Maria da Penha, devendo as 
ações relativas a direito de família ser processadas e julgadas pelas Varas de Família. 
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Doméstica e Familiar contra a Mulher), a Lei Maria da Penha não gera 
dúvidas quanto a competência para processamento dos feitos que envolvam 
esta hipótese de violência. 


Para tanto, transcrevemos na íntegra o artigo 14 da Lei 11.340/2006, 
que trata da competência: 
“Art. 14. Os Juizados de Violência Doméstica e Familiar con- 
tra a Mulher, órgãos da Justiça Ordinária com competência 
cível e criminal, poderão ser criados pela União, no Distrito 
Federal e nos Territórios, e pelos Estados, para o processo, o 
julgamento e a execução das causas decorrentes da prática de 
violência doméstica e familiar contra a mulher.” 
Desta maneira, não nos parece haver dúvida quanto a competência híbrida 


que a lei conferiu às Varas Especializadas. 


Por óbvio, não podemos olvidar que tais Varas ainda não foram imple- 
mentadas em todas as Comarcas, todavia, naquelas que estas já existem, no 
nosso entender, não há dúvidas quanto a hibridez da atuação, buscando, 
inclusive, garantir à mulher que esta não tenha que ajuizar várias ações em 
face de seu agressor. 


Neste momento então, nos valemos mais uma vez dos ensinamentos de 


Carlos Eduardo Rios do Amaral: 


“Importante realçar que, não olvidando a competência do 
Juizado de Violência Doméstica e Familiar contra a Mulher 
para o processo, o julgamento e a execução das causas cíveis e 
criminais decorrentes da prática de violência contra a mulher, 
o patrocínio dos legítimos interesses exclusivos da ofendida, 
a par da repressão penal, não deverão recair sobre a mera e 
decorativa figura do vetusto assistente de acusação, tímido 
coadjuvante inserido no Código de Processo Penal de 1941, 
que nenhum prestígio — ou sequer mera recordação — trouxe 
ao estudo da vitimologia.”? 


E essa competência híbrida, ainda que possa nos causar certa estranheza 


num primeiro momento, é o fato que dá ensejo desta atuação diferenciada 
da Defensoria Pública. 


Isto porque, se o defensor público atuar como mero assistente de acusação 
do Ministério Público, como poderá ele pleitear as medidas judiciais concer- 
nentes ao Direito das Famílias que por muitas vezes permeia as situações de 
violência contra a mulher. 


24. Rios do Amaral, Carlos Eduardo, Violência contra mulher é um problema social, Disponível em [http:// 
www.conjur.com.br/2010-out-26/violencia-mulher-problema-toda-sociedade-nao-mulheres], acesso 
em 08 de outubro de 2013. 
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Válido lembrar que a maioria destas violências são praticadas por pessoas 
que possuem mais do que relação de afeto ou de coabitação com a vítima, 
na grande maioria dos casos, os agressores possuem efetiva relação de paren- 
tesco com a vítima, sendo ainda que por muitas vezes, são eles os cônjuges 
ou companheiros dessas mulheres violentadas. 


Ademais, recordemo-nos de que ao Ministério Público não compete 
pleitear os direitos de natureza cível em favor da mulher em situação de 
violência. Ao Ministério Público compete atuar “com efeito, no feito como 
parte naquilo que disser respeito à prevenção e repressão de infração penal 
(promoção da pretensão penal/persecução penal) e, obrigatoriamente, como 
Fiscal da Lei (custos legis) naqueles pedidos cumulados ou incidentes caute- 
lares concernentes ao interesse privado e exclusivo da ofendida, considerada 
a natureza da lide, eis que a violência doméstica e familiar contra a mulher 
constitui uma das formas de violação dos Direitos Humanos.” 


Às Defensorias Públicas, portanto, competirão atuar em favor da mulher, 
tanto para atender suas demandas urgentes, que poderão ocorrer durante todo 
o curso do processo (como a solicitação de medidas protetivas, pedidos de 
decretação de prisões preventivas por descumprimento de medidas protetivas, 
entre outras), bem como para constantemente orientá-la sobre seus direitos 
e acompanhá-la em todos os atos processuais, ressaltando sempre a função 
de defesa dos direitos da vítima, além da atuação para pedidos de natureza 
cível como ações de divórcio, reconhecimento e dissolução de união estável, 
guarda, alimentos, regulamentação de direito de visitas, entre outros. 


Diante das questões debatidas, cremos que resta demonstrada a razão pela 
qual entendemos este papel diferenciado que a Defensoria Pública na atuação 
em favor da mulher em situação de violência doméstica e familiar, destacando 
principalmente que esta atuação, mais do que um dever institucional, é uma 
garantia às mulheres em situação de violência. 


6. CONCLUSÃO 


O presente artigo, portanto, teve como intuito analisar a importante 
previsão que a Lei Maria da Penha trouxe em relação a atuação da Defensoria 
Pública em favor da mulher em situação de violência doméstica e familiar. 


25. Rios do Amaral, Carlos Eduardo, Violência contra mulher é um problema social, in http://www.con- 
jur.com.br/2010-out-26/violencia-mulher-problema-toda-sociedade-nao-mulheres, acesso em 08 de 
outubro de 2013. 
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Considerada como a terceira melhor lei do mundo no que diz respeito 
à proteção da mulher, esta lei também permitiu que a Defensoria Pública 
adquirisse mais um papel dentre as suas funções que a Constituição Federal 
e a Lei Complementar 80/94 já haviam previsto para a Instituição. 


Importante lembrar que a Defensoria Pública, mais do que sua atuação 
no âmbito judicial, possui também atribuição de prestar atendimentos inter- 


disciplinares e de realizar educações em direito. 


Especificamente no que diz respeito a atuação em favor da mulher, o 
papel da Defensoria será a de judicialmente atuar no interesse da vítima tanto 
para orientação, quanto para pedido de medidas protetivas, acompanhamento 
da ação penal e ajuizamento das ações de natureza cível. 


Essa atuação se dará independentemente da situação financeira da mulher 
e a Defensoria Pública atuará como representante da vítima e não como assis- 
tente de acusação, eis que o papel de acusador compete ao Ministério Público. 


Concluindo, a Lei 11.340/2006 não é uma lei voltada para a punição do 
agressor, mas sim para garantir maior proteção a mulher vítima, que necessita 
de tal proteção já que, historicamente, em que pese ter os mesmos direitos, 
foi tratada de maneira desigual. 


Quem sabe esta lei nos traga a igualdade que tanto pregamos e buscamos. 
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- A EDUCAÇÃO EM DIREITOS NO 
ÂMBITO DA DEFENSORIA PÚBLICA E 
SEU DESAFIO DE IMPLEMENTAÇÃO 


Marcos Henrique Caetano do Nascimento! 


SUMÁRIO e 1. Introdução; 2. Do Direito fundamental ao conhecimento dos direitos; 3. 
Educação: breves considerações e seu viés de inclusão social; 4. Educação em direitos e De- 
fensoria Pública: ideia geral; legitimidade e seu viés de democratização do acesso à justiça e 
à cidadania ativa; 5. Alguns desafios de implementação dos projetos de educação em direitos 
no âmbito das Defensorias Públicas; 6. Conclusões 


"Enquanto houver espaço, corpo, tempo e algum modo de dizer 
não, eu canto." 


Música: Divina Comédia Humana; letra: Belchior 


1. INTRODUÇÃO 


Tal como Belchior se vale da música para, de alguma maneira, expressar 
seu descontentamento e sua resistência diante dos inexoráveis combates da 
vida, também a educação pode ser um instrumento que permita às pessoas 
uma diferente visão de mundo, o que inclui a possibilidade de, conhecendo e 
conscientizando-se de seus direitos e de sua cidadania, emanciparem-se e dize- 
rem “não” de modo autônomo e mediante livre manifestação do pensamento. 


A presente reflexão não tem o intuito de demonstrar como a educação 
pode atingir tão nobres e indispensáveis intentos. Do mesmo modo, tampouco 
terá como premissa que a ferramenta da educação em direitos, mormente 
quando desempenhada pela Defensoria Pública, consegue, na prática, tais ob- 
jetivos. Destarte, humildemente, apontam-se algumas reflexões para o auxílio 


F; Defensor Público do Estado de São Paulo; Assistente da Terceira Subdefensoria Pública-Geral do 
Estado e Coordenador da Comissão Estadual de Estudos Interdisciplinares da Defensoria Pública 
do Estado de São Paulo; Especialista em Direito Civil pela Escola Paulista de Direito (EPD/SP); 
Mestrando em Direito Constitucional pela Instituição Toledo de Ensino (ITE-Bauru/SP). 
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rumo à concretização dos projetos de educação em direitos promovidos pela 
Defensoria Pública e seus desafiadores objetivos de conduzirem a processos de 
transformações sociais, em consonância com os mandamentos constitucionais 
e legais concernentes ao tema. 


Diante de um quadro de profundo desconhecimento da sociedade sobre 
seus direitos e cidadania, principalmente pelas pessoas hipossuficientes, volta- 
-se o olhar para a legitimidade formal, material e democrática da Defensoria 
Pública na realização da educação em direitos como instrumento de concre- 
tização do direito fundamental ao conhecimento dos direitos à medida que 
conduz à difusão e conscientização da população sobre seus direitos, deveres 
e cidadania, a fim de viabilizar maior acesso à justiça e exercício consciente 
e crítico da cidadania, contribuindo para que tais setores populacionais par- 
ticipem com mais qualidade e articulação na fiscalização e construção das 
decisões políticas fundamentais. 


2. DO DIREITO FUNDAMENTAL AO CONHECIMENTO DOS 
DIREITOS 


“Um homem pode defender seus direitos com eficácia apenas ao 
compreender o que significam e ao descobrir como utilizar a 
máquina constitucional para defender tais direitos — tal conhe- 
cimento faz parte do desenvolvimento”. 

Parte-se da premissa que a população brasileira, em regra, desconhece 
grande parcela de seus direitos, o que impacta o modo como ela exerce sua 
cidadania. Tal problema exaspera-se perante as pessoas hipossuficientes que, 
sem acesso à educação de qualidade e de conteúdo minimante crítico, não 
conseguem sequer identificar hipóteses de ameaças e efetivas violações aos mes- 
mos.? Se nem os operadores do direito conseguem acompanhar a “avalanche” 
de produção legislativa, quanto mais o público leigo... 4 


O cenário atual aponta profundo desconhecimento social sobre os direi- 
tos, o que gera nefastas consequências à sociedade, pois tal desconhecimento 


2. Julius K. Nyerere. Man and development: speech to diplomats, January 1968, Nairobi). New York: 
Oxford University Press, 1974, p. 27, apud, MARTIN, J. Paul. Releitura do desenvolvimento e dos 
direitos: lições da África. Jn: Revista Internacional de Direitos Humanos, ano 03, nº 04. Rede 
Universitária de Direitos Humanos — SUR. São Paulo, 2006. p. 97. 


3. — Ver, nesse sentido, SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mão de Alice: o social e o político na 
pós-modernidade. 8º ed. São Paulo: Cortez, 2001. p. 170. 
4. “A população sabe que tem direitos, mas estes parecem que estão pairando no ar”. Não tem capacidade 


de defini-los tecnicamente e de construir a relação lógica entre o dever do Estado e o direito da 
cidadania” (CUNHA, Luciana Gross Siqueira. Acesso à justiça e assistência jurídica em São Paulo. 
In: SADEK, Maria Tereza Aina. Acesso à justiça. São Paulo: Fundação Konrad Adenauer, 2001. p. 
200). 
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constitui relevante obstáculo sociocultural de acesso à justiça.” Por sua vez, 
a despolitização da maioria da população exacerba o já grave problema de 
implementação dos direitos formalmente garantidos, pois muitos optam pela 
não reação ante a omissão estatal na efetivação dos direitos sociais básicos, 
mesmo porque precisariam conhecer seus direitos para tal postura reflexiva e 
reativa. Nesse sentido, discorre Calmon de Passos: “Os obstáculos que impedem 
o acesso dessa maioria à Justiça já foram bem caracterizados: deficiência de ins- 
trução, baixo índice de politização, estado de miséria absoluta ou hipossuficiência 
econômica grave, mínimo poder de mobilização e nenhuma organização. Se esse 
fenômeno se aguça no Nordeste, nem por isso deixa de estar presente no Norte e no 
Centro, ainda quando se minimize, em parte, nos Estados do extremo-sul, embora 
presente, de forma ponderável, em São Paulo, o mais importante dos Estados do 
Brasil, com renda per capita próxima da dos países desenvolvidos. 


Há muito Mauro Cappelletti” já apontava para essa dificuldade da popu- 
lação em reconhecer a existência de um direito juridicamente exigível, sendo 
que essa barreira fundamental é especialmente séria para os despossuídos, 
como também já constatou Maria Tereza Aina Sadek: “Além da extrema de- 
sigualdade social, da falta de conhecimento sobre direitos, da ignorância sobre 
as atribuições das diferentes instituições e da avaliação negativa sobre a Justiça, 
outros fatores também atuam, dificultando a ampliação do acesso à Justiça. 
Entre eles poderiam ser arrolados os altos custos de informação e financeiros; 
as deficiências no que se refere à localização e à existência de varas, tanto no 
juízo comum como nos Juizados Especiais e nos serviços de Defensoria Pública. ”* 


Ciente desse contexto, a atual Constituição Federal adjetivou a assistência 
jurídica às pessoas hipossuficientes como integral e gratuita. Destarte, o dever 
estatal de prestar essa assistência ganhou maior amplitude e significado, mesmo 
porque desejou o constituinte que a mesma fosse muito além dos serviços 
judiciais. A constitucionalização de tais preceitos reforça o dever estatal de 
efetivá-los, sendo missão da Defensoria construir dia a dia essa integralida- 


5. Ver CRUZ, Rafael Rocha Paiva Cruz. Acesso à Justiça, Assistência Jurídica Integral e Gratuita e Edu- 
cação em Direitos. In: SÉGUIN, Élida; FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de (Org.). Direitos 
Sociais: estudos à luz da Constituição de 1988. Curitiba: Letra da Lei, 2010. p. 165/166. 

6. CALMON DE PASSOS, Joaquim José. O problema do acesso à justiça no Brasil. In: Revista de 
Processo, nº 39. São Paulo, 1985, p. 83, apud, LOUREIRO, Caio Márcio. Ação civil pública e o 
acesso à justiça. São Paulo: Método, 2004. p. 77. 

7. Cf. CAPPLLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Tradução de Ellen Gracie Northfleer. 
Porto Alegre: Sergio Antônio Fabris Editor, 1988. p. 22-23. 

8. SADEK, Maria Tereza Aina. Acesso à justiça: visão da sociedade. In: Revista Justitia, ano 65, vol. 
198. Procuradoria Geral de Justiça e Associação Paulista do Ministério Público. São Paulo, 2008. 
p. 274. 
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de da assistência jurídica, o que implica o robustecimento da cidadania dos 
hipossuficientes, pois essa norma autorizou não somente o direito de acesso 
ao Judiciário, mas também às demais instituições e práticas que compõem 
o sistema de justiça. E, por meio da universalização desse acesso, muda-se 
a justiça a que se tem acesso? à medida que se oferta à população não so- 
mente a propositura e defesa em ações judiciais, mas também a orientação e 
aconselhamento técnico-jurídico, bem como a difusão e conscientização do 
conhecimento jurídico e da cidadania, numa concepção de assistência jurídica 
integral que enfrenta não somente os obstáculos econômicos de acesso à justiça, 
mas também os entraves sociais e culturais de maior inclusão, fortalecendo o 
princípio da igualdade de todos perante a lei e perante aos demais pares. Daí 
Kazuo Watanabe asseverar que: “/...] a efetiva igualdade supõe, antes de mais 
nada, um nivelamento cultural, através de informação e orientação, que permite 
o pleno conhecimento da existência de um direito. Em seguida, vem o problema 
da paridade de armas na disputa em juízo.” 


Infere-se que essa assistência jurídica, tal como proposta pelo constituinte, 
pode contribuir para minorar as consequências do desconhecimento social dos 
direitos. Mas não basta. É preciso melhor analisar o direito ao conhecimento 
dos direitos como parte integrante do rol de direitos fundamentais. Ocorre 
que, se de um lado as normas constitucionais consignam expressamente 
como direito fundamental a assistência jurídica integral e gratuita em prol 
das pessoas hipossuficientes, o mesmo não pode ser dito em relação ao di- 
reito ao conhecimento dos direitos, pois essa norma não está formalmente 
expressa no texto constitucional. 


Por outro lado, é plenamente possível abstrair esse direito ao conhecimen- 
to dos direitos como uma decorrência lógica da interpretação sistemática das 
normas constitucionais. Tanto a estrutura quanto a ordem das normas consti- 
tucionais são propositalmente construídas para uma melhor harmonização do 
sistema constitucional. Por esse motivo, a atual Constituição Federal brasileira 
introduz já em seus primeiros artigos os termos “desenvolvimento” (art. 3º, 
II, como um dos objetivos fundamentais da República) e “cidadania” (art. 1º, 
II, como um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito brasileiro). 
Não é por outro motivo que no art. 205, ao abordar o direito à educação, 
adverte que este deve estar voltado ao preparo para o exercício da cidadania, 
o que reforça o teor dos artigos 1º, II e 3º, II, da Lei Maior. Destarte, para 
exercer plenamente a cidadania e participar ativa e qualitativamente da vida 


9. Ver SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolução democrática na justiça. 3º ed. São Paulo: 
Cortez, 2011. p. 39. 


10. WATANABE, Kazuo. Assistência judiciária como instrumento de acesso à ordem jurídica justa. In: 
Revista da Procuradoria Geral do Estado de São Paulo, vol. 22. São Paulo, jan./dez. 1984. p. 88. 
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política, o cidadão precisar estar munido de conhecimentos mínimos sobre 
o ordenamento jurídico que, aliás, garante e regula essa participação cidadã 
nos destinos de seu país, em clara consonância com o objetivo fundamental 
de se garantir o pleno desenvolvimento nacional. 


O direito fundamental à educação tem umbilical relação com a efeti- 
vação da cidadania enquanto um dos fundamentos do Estado Democrático 
de Direito brasileiro. A Constituição Federal concebeu a educação como 
instrumento de construção da cidadania das pessoas e, nesse sentido, não há 
como se pensar em cidadania sem o mínimo de conhecimentos sobre as leis 
que regem o país. Daí se infere que a interpretação sistemática das normas 
constitucionais conduz ao direito ao conhecimento dos direitos como um 
direito fundamental correlato aos fundamentos e objetivos fundamentais do 
Estado brasileiro. 


Por sua vez, o almejado desenvolvimento nacional extraído da norma 
disposta no artigo 3º, II, da Constituição, não pode ser concretizado sem 
a efetividade da educação nesses moldes constitucionais. Como uma con- 
sequência natural do desenvolvimento nacional (artigo 3º, Il), o inciso II 
do artigo 3º determina a missão de erradicar a pobreza e a marginalização 
e reduzir as desigualdades sociais e regionais. Sobre esse inciso III, Gustavo 
Augusto Soares dos Reis extrai a fundamentação constitucional do direito 
ao conhecimento dos direitos e seu correlato instrumento de concretização, 
qual seja, a educação em direitos. Para este autor, o artigo 3º, III, da atual 
Constituição, determina a adoção de posturas que concretizem os objetivos 
fundamentais da República, sendo a difusão do conhecimento sobre os direitos 
uma das principais ações a serem implementadas. Acresce que ter base cons- 
titucional significa também conferir ao mencionado direito sua supremacia 
hierárquica, vedando-se inclusive a possibilidade de retrocessos nas políticas 
públicas e institucionais que visem à sua concretização." 


Mediante um raciocínio lógico e dedutivo, conclui-se que esse direito ao 
conhecimento dos direitos possui natureza de direito fundamental. O conhe- 
cimento de algo é o pressuposto lógico e necessário para que esse algo seja 
exercitado, defendido e promovido. Portanto, o direito ao conhecimento dos 
direitos é meio para que todos os demais direitos fundamentais possam ser 
acessados e efetivados. Sem esse direito, não existe um pressuposto logicamente 
válido para a defesa e promoção de todos os demais direitos fundamentais por 
parte dos destinatários de tais normas. 


11. Cf. REIS, Gustavo Augusto Soares. Educação em direitos e Defensoria Pública: reflexões a partir da 
Lei Complementar nº 132/09. In: RÉ, Aluísio Iunes Monti Ruggeri (org.). Temas aprofundados 
da Defensoria Pública. Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 732-734. 
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Caso não fosse esse um direito fundamental, poderia o ser humano exer- 
cer plenamente sua cidadania sem conhecer quais são seus direitos? Teria ele 
condições de pleitear algo que desconhece? Se nem mesmo os operadores do 
direito conseguem acompanhar a enorme quantidade de produção legislativa, 
poderia o cidadão comum, desprovido de conhecimento técnico, reconhecer 
seus direitos e saber a quem recorrer em caso de ameaça ou efetiva violação 
dos mesmos? 


Inês Biischel assevera que é princípio basilar do direito assegurar à cole- 
tividade o direito à informação jurídica, pois a primeira forma de defesa dos 
direitos é a que consiste em seu conhecimento. Só quem tem consciência dos 
seus direitos tem consciência das vantagens e dos bens que pode usufruir com 
o seu exercício ou com a sua efetivação, bem como das desvantagens e dos 
prejuízos que sofre por não os poder exercer ou efetivar.!? 


A educação pode e deve ser empregada como instrumento para superar 
o quadro de intenso desconhecimento e desrespeito aos direitos, a fim de 
viabilizar a chamada emancipação cidadá, pois, ressalte-se, os direitos estão 
proclamados, mas a efetivação dos mesmos perpassa necessariamente por 
seu conhecimento, tendo a educação papel fulcral nesse aspecto. E, a partir 
do conhecimento de seus direitos, o indivíduo torna-se cidadão à medida 
que passa a melhor refletir e compreender o mundo a sua volta, passando 
a adotar novas posturas frente ao cenário de ineficácia social das normas. 
Como decorrência desse despertar emancipatório, tem-se um exercício mais 
consciente da cidadania. 


3. EDUCAÇÃO: BREVES CONSIDERAÇÕES E SEU VIÉS DE IN- 
CLUSÃO SOCIAL 


O primado da educação, como um princípio, encontra suas fontes não só 
na pedagogia, mas também na moral, na antropologia, na psicologia, economia, 
política, direito etc., ou seja, em todos os campos do saber, pois a educação 


12. Cf BÚSCHEL, Inês do Amaral. O acesso ao direito e à justiça. /n: LIVIANU, Roberto (coord.). 
Justiça, cidadania e democracia. São Paulo: Imprensa Oficial do Estado de São Paulo — Ministério 
Público Democrático, 2006. p. 129. 

13. “Os direitos fundamentais expressos nos diferentes diplomas registram a garantia de liberdade, 
consciência, participação, autonomia. Entretanto, participar e usufruir destes direitos requer (a) 
a consciência destes direitos e (b) a garantia de participação naquilo que a sociedade produz. Em 
outros termos, é ter direito aos direitos reconhecidos pela sociedade” (BARUFFI, Helder. A educação 
como direito fundamental: um princípio a ser realizado. In: FACHIN, Zulmar (org.). Direitos 
fundamentais e cidadania. São Paulo: Método, 2008. p- 83). 
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é inerente ao ser humano.! No processo de socialização ou de inserção do 
ser humano na sociedade, a educação tem papel estratégico, principalmente 
na construção da cidadania, sendo, pois, um direito umbilicalmente ligado 
à dignidade da pessoa humana, cerne do ordenamento jurídico.! Nesse sen- 
tido, assevera Marcia Cristina de Souza Alvim que: “Um dos mais eficazes e 
fundamentais instrumentos para a construção da dignidade da pessoa humana é a 
educação, pois o reconhecimento da dignidade da pessoa humana é operação que 
necessita uma consciência viva e plena, sintonizada com o ambiente vital e social. 
A maneira mais segura de garantir essa consciência é o investimento, pessoal e social, 


na educação. "6 


O direito à educação, como bem ressalta Ela Wiecko Volkmer de Castilho, 
possui o status de direito humano” e ao mesmo tempo fundamental,'* pois 
muitas de suas diretrizes foram positivadas em inúmeras Constituições. No 
Brasil, a atual Constituição assevera ser a educação um direito fundamental, 


14. CF BARUFFI, Helder. Op. cit. p. 84-85. Ver também: BOAVENTURA, Edivaldo Machado. Aspectos 
juspedagógicos da educação. In: COVAC, José Roberto; FELCA, Narcelo Adelqui; MACHADO, 
Décio Lencioni; et al. (coords.). Direito educacional: aspectos práticos e jurídicos. São Paulo: 
Quartier Latin, 2008. p. 300. 

15. Nesse sentido, ver: LELLIS, Lélio Maximino. Princípios constitucionais do ensino. São Paulo: 
Lexia, 2011. p. 186. 

16. ALVIM, Marcia Cristina de Souza. A educação e a dignidade da pessoa humana. /n: BITTAR, 
Eduardo Carlos Bianca; FERRAZ, Anna Cândida da Cunha (orgs.). Direitos humanos fundamentais: 
positivação e concretização. Osasco: Edifico, 2006. p. 183. Richard Pierre Claude também faz 
essa conexão do direito à educação com a dignidade da pessoa humana e com os demais ramos 
do saber humano ao discorrer que: “A educação é valiosa por ser a mais eficiente ferramenta para 
crescimento pessoal. E assume o status de direito humano, pois é parte integrante da dignidade 
humana e contribui para ampliá-la com conhecimento, saber e discernimento. Além disso, pelo 
tipo de instrumento que constitui, trata-se de um direito de múltiplas faces: social, econômica e 
cultural. Direito social porque, no contexto da comunidade, promove o pleno desenvolvimento da 
personalidade humana. Direito econômico, pois favorece a autossuficiência econômica por meio do 
emprego ou do trabalho autônomo. E direito cultural, já que a comunidade internacional orientou a 
educação no sentido de construir uma cultura universal de direitos humanos. Em suma, a educação 
é o pré-requisito fundamental para o indivíduo atuar plenamente como ser humano na sociedade 
moderna” (CLAUDE, Richard Pierre. Direito à educação e educação para os direitos humanos. 
In: Revista Internacional de Direitos Humanos, ano 02, nº 02. Rede Universitária de Direitos 
Humanos — SUR. São Paulo, 2005. p. 37). 

17. É reconhecido como tal na Declaração Universal de Direitos Humanos, de 1948, em seu artigo 26 
e no Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, de 1966, dentre os direitos 
culturais arrolados nos artigos 13 e 15. No plano interamericano, o Protocolo Adicional à Convenção 
Americana sobre Direitos Humanos, conhecido como Protocolo de São Salvador, de 1988, em seu 
artigo 13, assevera ser o direito à educação uma dimensão da dignidade da pessoa humana, orientado 
ao pleno desenvolvimento dos seres humanos, visando ao fortalecimento e ao respeito a todos os 
demais direitos humanos, ao pluralismo ideológico, às liberdades fundamentais, à tolerância, à justiça 
e à paz. 

18. Cf. CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de. O papel da escola para a educação inclusiva. Jn: 
LIVIANU, 2006, p. 97-98. 
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qualificado também como social!” no artigo 6°% e como direito cultural nos 
artigos 205 a 214, sendo, portanto, um direito de múltiplas faces, pois admite 
análise sob o ponto de vista socioeconômico, sociológico, cultural etc.?! 


Ao se analisar o artigo 205? da atual Constituição Federal brasileira, 
infere-se que o constituinte determinou à educação uma abrangência muito 
além da mera instrução, preocupando-se que a mesma conduza ao pleno 
desenvolvimento da personalidade humana e suas potencialidades morais e 
intelectuais, tanto para o exercício consciente da cidadania quanto para o 
desempenho qualificado no trabalho. Essa diretriz almeja a realização de um 
ideal de vida digna e, nesse sentido, a educação, ao ser concretizada, promove 
todos os demais direitos humanos ao mesmo tempo.? 


Nessa concepção, a educação deve viabilizar às pessoas sua autoformação, 
no sentido de assumirem sua condição humana e desenvolverem o sentimento 
de pertencimento (sentimento comunitário”), de inclusão social, bem como 
de participação na construção da política e da vida em sociedade, o que se 
traduz em exercício consciente da cidadania à medida que a “cidadania é con- 
quistada, pois não se nasce cidadão, torna-se cidadão”.? Daí a educação estar 


19. Ver RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes. Direito educacional: educação básica e federalismo. São Paulo: 
Quartier Latin, 2009. p. 224. 

20. Há autores que apontam que a educação vem enumerada em primeiro lugar no art. 6º não por 
mera coincidência: “De forma substancialmente diferente das demais constituições brasileiras, a 
CF/88 inova, na história das constituições nacionais, definindo a educação como o primeiro na 
lista dos direitos sociais (art. 6º)” (BASTOS, Leonardo N.; FRANCISCHETTO, Gilsilene Passon 
Picoretti; MUGRABI, Elias. Saberes e vivências docentes na promoção dos direitos humanos. In: 
FRANCISCHETTO, Gilsilene Passon Picoretti (org.). Educação como direito fundamental. 
Curitiba: CRV, 2011. p. 14). 

21. Cf CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de. O papel da escola para a educação inclusiva. /n: LIVIANU, 
2006, p. 98. Para Ana Paula de Barcellos, embora a Constituição Federal faça expressa menção a 
um direito geral de educação, na verdade o mesmo se desdobra em vários direitos mais específicos, 
sendo possível falar em direitos à educação (Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. O direito à educação 
e o STE Jn: SARLET, Ingo Wolfgang; SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos fundamentais no 
Supremo Tribunal Federal: balanço e crítica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 610-612). 

22. Art. 205: A educação, direito de todos e dever do Estado e da família, será promovida e incentivada 
com a colaboração da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o 
exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho. 

23. Cf. MUNIZ, Regina Maria Fonseca. O direito à educação. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 84- 
85. 

24. Ver SANDEL, Michael J. Justiça: o que é fazer a coisa certa. Tradução de Heloísa Matias e Ma- 
ria Alice Máximo. 6º ed. Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 2012. p. 325 e 328. Ver também 
BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca por segurança no mundo atual. Tradução de Plínio 
Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003, passim. 

25. ALVIM, Marcia Cristina de Souza. A educação inclusiva na Constituição Federal de 1988. Jn: Revista 
Mestrado em Direitos Humanos Fundamentais Unifieo — Centro Universitário, ano 08, nº 01. 
Osasco: Edifieo, jan./fev. 2008. p. 18. 
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umbilicalmente ligada à cidadania, pois cidadania implica essa participação 
ativa, consciente e responsável na construção da realidade social.” Portanto, a 
educação alberga todas as aprendizagens que conduzam ao exercício autônomo 
da cidadania, com o desenvolvimento de todas as dimensões da personalidade 
humana, desde sua dimensão física até a estética, pois o processo educativo en- 
volve todos os aspectos da vida e se realiza durante a trajetória de cada pessoa.” 


Portanto, a política educacional estabelecida pela Constituição deve ter 
como norte o pleno desenvolvimento das potencialidades das pessoas e, nes- 
se sentido, a educação deve ter claro compromisso com a formação cidadã 
dos seres humanos. Marcia Cristina de Souza Alvim defende que cabe aos 
educadores o papel de estímulo aos educandos no que tange à pesquisa e ao 
aprofundamento dos conteúdos, sendo esse despertar uma premissa essencial 
para a construção de um conhecimento emancipatório e uma educação que 
desenvolva o questionamento sistemático, crítico e criativo. São suas palavras: 
“A educação emancipatória não pode ser mera reprodução ou transmissão de conhe- 
cimentos, mas processo de construção de conhecimento, de criação, de criatividade. 
Os alunos não devem ir às universidades para escutar discursos dos professores, mas 
sim para contribuir para a construção do conhecimento, para questionar, para 
adquirir autonomia, visando à formação cidadá crítica e criativa. ”* 


Émile Durkheim esclarece que inexiste uma educação ideal, perfeita e 
apropriada a todos os seres humanos, indistintamente, pois ela varia conforme 
as concepções do tempo e do meio. Por outro lado, assevera ser possível afirmar 
que na atualidade o objetivo primordial da educação é fazer do ser humano 
uma personalidade autônoma.” Theodor Ludwig Wiesengrund-Adorno ressalta 
que a educação não é instrumento de modelar pessoas, pois não se tem o di- 
reito de modelar alguém a partir de seu exterior. Por isso, ela deve ir além da 
mera transmissão de conhecimento à medida que visa ao desenvolvimento do 
pensamento e de uma consciência verdadeira, contribuindo para que os seres 


26. Cf. ibidem, p. 14 e 17. 

27. Antônio Cândido relata que para Paulo Freire a educação é um conjunto de forças cujo alvo é a 
liberdade individual e a transformação social mediante a rejeição (1) da neutralidade pseudocientífica 
e (2) da aceitação do estado de coisas como fatalidade. Tem-se uma visão dialética e dinâmica da 
educação, que envolve as opções da vontade e o conhecimento da situação condicionante e, assim, 
o sujeito do processo educacional deixa de ser objeto, ao qual se impóem modelos, para se tornar 
agente do próprio aprendizado e contextualizado no meio onde vive (Cf. prefácio da obra: Freire, 
Paulo. Pedagogia da indignação: cartas pedagógicas e outros escritos. São Paulo: UNESP, 2000, 
passim). Obs.: grifo nosso. 

28. ALVIM, Marcia Cristina de Souza. A educação inclusiva na Constituição Federal de 1988. In: 
Revista Mestrado em Direitos Humanos Fundamentais Unifico...Op. cit. p. 14. 

29. Cf DURKHEIM, Émile. Educação e sociologia. 5º ed. São Paulo: Ed. Melhoramentos, s.d., p. 
27, apud, MUNIZ, 2002, p. 11. 
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humanos se orientem no mundo, em claro rompimento com a alienação.” 
Paulo Freire assevera ser a tarefa fundamental da educação a condução da 
libertação do ser humano mediante sua conscientização.?! Portanto, infere- 
-se que educação tem umbilical relação com as expressões “conscientização”, 
“emancipação” e construção da “autonomia” de pensamento dos seres humanos. 


Para tais objetivos, Paulo Freire defende que a educação deve ter como 
premissa a negação do ser humano abstrato, isolado, solto, desligado do mundo, 
ou seja, nega-se uma visão de mundo como realidade apartada dos seres hu- 
manos.” Em segundo, não basta proclamar a educação como direito de todos, 
mas é preciso garantir a todos o efetivo acesso ao ensino e à aprendizagem. 
Porém, não se pode ter acesso a qualquer ensino, a qualquer aprendizagem. A 
educação deve constituir-se de padrões mínimos de qualidade que viabilizem o 
desenvolvimento das potencialidades do ser humano, que seja apta a transformá- 
-lo em sujeito próprio da educação, em construtor de sua realidade. Para além 
de se ver o educando como mero receptor de informações, sob pena de se 
reproduzir a chamada educação “bancária”, cuja concepção vê os educadores 
como sujeitos-depositantes de informações e conhecimentos e os educandos 
como meros depositários, cuja única margem de ação é a de receberem os de- 
pósitos, guardá-los, memorizá-los e repeti-los. Nessa concepção educacional, o 
“saber” é uma doação dos que se julgam sábios (educadores) aos que se julgam 
(ou são conduzidos a se acharem) nada saber. Quanto mais passivos os edu- 
candos, menos desenvolverão a consciência crítica de seu papel de sujeito de 
transformação, mantendo-se o estado de coisas da maneira como desejam os 
detentores e beneficiários do poder. Na visão de Paulo Freire, é possível inferir 
uma concepção dialética e problematizadora da educação, pois o educador não 
se limita a ministrar conhecimentos, mas estimula seu interlocutor a pensar e 
a adquirir postura ativa e reativa nesse processo,” rompendo-se com a linha 
de educandos meramente receptivos e reprodutores das informações recebidas. 


Na visão freiriana, a educação deve viabilizar aos educandos (e educadores) 
o acesso ao pleno desenvolvimento de suas potencialidades, o que engloba a 


30. Cf WIESENGRUND-ADORNO, Theodor Ludwig. Educação e emancipação. 3º ed. Tradução de 
Wolfgang Leo Maar. São Paulo: Paz e Terra, 2003. p. 141-151, apud, RIBEIRO, 2009, p. 138-139. 

31. — Assevera Paulo Freire: “Ao ouvir pela primeira vez a palavra conscientização, percebi imediatamente 
a profundidade de seu significado, pois estou absolutamente convencido de que a educação, como 
prática da liberdade, é um ato de conhecimento, uma aproximação crítica da realidade” (FREIRE, 
Paulo. Conscientização: teoria e prática da libertação — uma introdução ao pensamento de Paulo 
Freire. 3º ed. São Paulo: Centauro, 2008. p. 29). 

32. Cf. FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. 49º reimpr. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2010. p. 81 e 85. 

33. CF Ibidem, p. 66-69. Ver também: FREIRE, 2008, p. 92-93. 

34. “Ensinar não é transferir conhecimento, mas criar as possibilidades para a sua produção ou a sua 
construção” (FREIRE, 1996, p. 22). 
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consciência crítica, a fim de que eles mesmos participem ativamente de seu 
processo de aprendizagem, pois só assim o ser humano se torna efetivamente 
livre. Por isso Paulo Freire concebe a educação como prática de liberdade, sendo 
esta viabilizada mediante a prática do diálogo como base pedagógica. Para este 
autor, o diálogo é essencial para quem exerce a função de educador-libertador. 
Mas não pode ser qualquer diálogo, pois o mesmo deve se revestir de conteúdo 
crítico e função emancipadora à medida que visa à construção da autonomia 
do educando. Essa educação problematizadora está fundamentada sobre a 
criatividade e estimula uma ação e uma reflexão verdadeiras sobre a realidade, 
em consonância com a vocação dos seres humanos que não são seres autênticos 
senão quando se comprometem na procura e na transformação criadoras.” Por 
meio desse diálogo, rompe-se com a concepção bancária de educação. Por fim, 
uma vez tomada a consciência crítica sobre a realidade fática, a educação deve 
conduzir à prática, à ação, sob pena de se tornar mais uma das teorias sobre o 


x 


35. Paulo Freire afirma que não basta tomar consciência, mas sim adquirir uma ampla conscientização. 
São suas palavras: “Esta tomada de consciência não é ainda a conscientização, porque esta consiste no 
desenvolvimento crítico da tomada de consciência. A conscientização implica, pois, que ultrapassemos a 
esfera espontânea de apreensão da realidade, para chegarmos a uma esfera crítica na qual a realidade se 
dá como objeto cognoscível e na qual o homem assume uma posição epistemológica. A conscientização 
é, neste sentido, um teste de realidade. Quanto mais conscientização, mais se des-vela a realidade, mais 
se penetra na essência fenomênica do objeto, frente ao qual nos encontramos para analisá-lo. Por 
esta mesma razão, a conscientização não consiste em estar frente à realidade assumindo uma posição 
falsamente intelectual. A conscientização não pode existir fora da práxis, ou melhor, sem o ato ação- 
reflexão. Esta unidade dialética constitui, de maneira permanente, o modo de ser ou de transformar 
o mundo que caracteriza os homens” (FREIRE, 2008, p. 30). 

36. “O diálogo é o encontro entre os homens, mediatizados pelo mundo, para designá-lo. Se ao dizer 
suas palavras, ao chamar ao mundo, os homens o transformam, o diálogo impõe-se como o caminho 
pelo qual os homens encontram seu significado enquanto homens; o diálogo é, pois, uma necessidade 
existencial. E já que o diálogo é o encontro no qual a reflexão e a ação, inseparáveis daqueles que 
dialogam, orientam-se para o mundo que é preciso transformar e humanizar, este diálogo não pode 
reduzir-se a depositar ideias em outros. Não pode também converter-se num simples intercâmbio de 
ideias, ideias a serem consumidas pelos permutantes. Não é também uma discussão hostil, polêmica 
entre homens que não estão comprometidos nem em chamar ao mundo pelo seu nome, nem na 
procura da verdade, mas na imposição de sua própria verdade [...]” (FREIRE, 2008, p. 96). Ver 
também: FREIRE, 1996, p. 135 e FREIRE, 2010, p. 91-96. Sobre essa concepção do diálogo de 
Paulo Freire, Moacir Gadotti esclarece que “O diálogo de que nos fala Paulo Freire não é o diálogo 
romântico entre oprimidos e opressores, mas o diálogo entre os oprimidos para a superação de sua 
condição de oprimidos” (Prefácio da obra: FREIRE, Paulo. Educação e mudança. 34º ed. São Paulo: 
Paz e Terra, 2011, passim). 

37. Cf. FREIRE, 2008, p. 94. “Ao contrário da bancária”, a educação problematizadora, respondendo 
à essência do ser da consciência, que é sua intencionalidade, nega os comunicados e existencia a 
comunicação. Identifica-se com o próprio da consciência que é sempre ser consciência de, não apenas 
quando se intenciona a objetos, mas também quando se volta sobre si mesma, no que Jaspers chama de 
‘cisão’. Cisão em que a consciência é consciência de consciência. Neste sentido, a educação libertadora, 
problematizadora, já não pode ser o ato de depositar, ou de narrar, ou de transferir ou de transmitir 
“conhecimentos” e valores aos educandos, meros pacientes, à maneira da educação “bancária', mas um 
ato cognoscente” (FREIRE, 1996, p. 77-78). 
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mundo dos fatos. Para que haja a almejada transformação da realidade social, a 
educação jamais poderá estar desatrelada do campo prático, das ações e reações 
do ser humano. 


Dentre as inúmeras possibilidades de análise da educação, ressalta-se a 
possibilidade da mesma ser voltada ao fomento da inclusão social. Por meio 
da educação e da construção da cidadania consciente, os cidadãos passam a 
questionar com mais qualidade e acuidade o quadro de injustiça e exclusão 


social. O cidadão que possui acesso à educação que lhe conduza à autonomia 
de pensamento, tem condições de ver, sentir e atuar sobre a realidade fática a 


sua volta com tom crítico e transformador. Esse viés educacional é altamente 
relevante à medida que se verifica, na prática, um recrudescimento de práticas 
preconceituosas e de exclusão social, bem como a ineficiência das políticas de 
redução das desigualdades e injustiças sociais,” em claro descumprimento aos 
mais importantes objetivos fundamentais da República. 


Nesse desafio histórico, a educação constitui elemento chave para a supe- 
ração do triste e revoltante quadro de exclusão social. A educação coaduna-se 
com a integração e inclusão de quem fora está (fora do acesso aos direitos 
e à justiça). As palavras “integração” e “inclusão” têm em comum o fato de 
que ambas lutam por inserção das pessoas que estão excluídas, quaisquer que 
sejam as modalidades de exclusão social. Na integração, ressalta-se o pressu- 
posto da existência de múltiplos grupos sociais, cada qual com seus valores 
e procedimentos, sendo possível uma atuação que permita maior tolerância 
e convivência incorporadora e plural. Já na inclusão, priorizam-se ações que 
evitem o processo de exclusão mediante a adoção de condutas aptas a deixar 
de excluir. Portanto, parte-se da premissa de que por mais que haja diferentes 
grupos plurais, todos fazem parte de uma mesma comunidade, sendo necessário 
ao poder público e à sociedade a adoção de posturas e medidas educacionais 
que promovam a inclusão e o sentimento de pertencimento à comunidade,” 


38. “O nosso país prossegue sendo, como antes se viu, segundo os insuspeitos relatórios das Nações 
Unidas e do Banco Mundial, um supercampeão nas estatísticas da miséria, da mortalidade infantil, 
da criminalidade de fundo social, da degradação do meio ambiente e da qualidade da vida, enfim, 
do distanciamento entre os poucos que muito possuem e os muitos que nada tem. Em verdade, não 
logramos, ainda, encerrar o ciclo de colonialismo político e econômico” (CASTRO, Carlos Roberto 
Siqueira. A Constituição aberta e os direitos fundamentais: ensaios sobre o constitucionalismo 
pós-moderno e comunitário. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 350). 

39. Sobre o assunto, Bauman problematiza esse sentimento de se pertencer à comunidade e seus múltiplos 
significados. Com base em Eric Hobsbawm, afirma que a palavra comunidade nunca foi utilizada de 
modo mais indiscriminado e vazio do que nas décadas em que as comunidades no sentido sociológico 
passaram a ser difíceis de encontrar na vida real, pois os seres humanos procuram por grupos a que 
poderiam pertencer, mas com a velocidade das mudanças que ocorrem no mundo, essa busca tem destino 
incerto. Afirma que os contemporâneos em busca da comunidade estão condenados à sina mitológica 
de Tântalo, pois o objetivo tende a escapar-lhes das mãos. Acresce que a ideia de comunidade para 
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em harmonia com os objetivos da República dispostos no artigo 3º da Cons- 
tituição Federal. 


Portanto, a educação pode promover maior inclusão social e fomentar o 
sentimento de pertencimento a uma comunidade de seres humanos iguais, na 
qual em que pesem as diferenças conjunturais, haja uma cultura de não discri- 
minação e preconceitos, com maior tolerância e políticas de reconhecimento. Em 


consonância com o artigo 26 da Declaração Universal de Direitos Humanos, a 
educação conduz à compreensão, tolerância e amizade entre as pessoas, sendo 
poderoso antídoto contra o preconceito e a discriminação, elevando a concepção 
de igualdade. Aliás, “[...] o conceito de igualdade define e dá conteúdo ao de 


cidadania”. 


Diante desses pressupostos, tem-se que a educação em direitos, ao traba- 
lhar com uma práxis voltada à conscientização, pode ser efetivo instrumento 
de inclusão social e de democratização do acesso à justiça e à cidadania ativa 
se aplicada nesses moldes constitucionais e legais. 


4. EDUCAÇÃO EM DIREITOS E DEFENSORIA PÚBLICA: IDEIA 
GERAL; LEGITIMIDADE E SEU VIÉS DE DEMOCRATIZAÇÃO 
DO ACESSO À JUSTIÇA E À CIDADANIA ATIVA 


Como uma decorrência do direito ao conhecimento dos direitos, muitos 
doutrinadores“! defendem que na educação geral devem ser incluídos conhe- 


as elites globais é bem diferente da concepção dos fracos e despossuídos. A mesma palavra, qual seja, 
“comunidade”, corresponde a experiências inteiramente diferentes e a aspirações contrastantes para 
ricos e pobres (Cf. BAUMAN, 2003, p. 20, 22 e 60). Bauman analisa faticamente a vida urbana e 
chega à crítica conclusão que a concepção atual de “comunidade” implica o acesso seletivo de pessoas 
a áreas públicas, guardas armados controlando o acesso a bairros “seguros”, conduzindo-se à separação, 
e não à comunicação e integração entre as pessoas. Nesse sentido, comunidade seria a “mesmice” e, 
por sua vez, mesmice seria a ausência do outro, especialmente um outro que teima em ser diferente, 
e precisamente por isso capaz de causar surpresas desagradáveis e prejuízos. Nessa concepção, o outro 
é metamorfoseado em estranho e o estanho em alienígena e o alienígena em ameaça, criminalizando- 
se as diferenças residuais, apartando-se do convívio com esses diferentes, daí o recrudescimento da 
marginalização e da figura do gueto (Cf. BAUMAN, 2003, p. 104-105). Loïc J. D. Wacquant vê o 
gueto como um dispositivo socioorganizacional que expressa confinamento espacial e fechamento 
social, do qual é quase impossível sair. Vê quatro elementos constitutivos do mesmo: estigma, coerção, 
confinamento espacial e encapsulamento institucional (Cf. WACQUANT, Loic J. D. As duas faces 
do gueto. Tradução de Paulo Cezar Castanheira. São Paulo: Boitempo, 2008. p. 75-79) e Bauman 
vê o gueto como a negação da comunidade, vendo-o como uma prisão sem muros, tamanho seu 
confinamento e imobilização social (Cf. BAUMAN, 2003, p. 109-111). 

40. SADEK, 2006, p. 150 

41. C£ CARNELUTTI, Francesco. Como nasce o direito. Belo Horizonte: Líder, 2002, apud, RANGEL, 
Rodrigo Costa Vidal. Educação constitucional, cidadania e Estado Democrático de Direito. Porto 
Alegre: Núria Fabris, 2008. p. 75. 
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cimentos genéricos de direito. Quer seja para fins de educação, quer para fins 
informativos, isto é, tanto para a formação do ser humano quanto para seu 
treinamento técnico para as várias obrigações sociais, é necessário um míni- 
mo de conhecimento jurídico. Não se fala aqui de uma instrução jurídica de 
nível superior, mas de acesso a uma instrução jurídica básica e rudimentar, a 
fim de que a pessoa esteja minimamente municiada de conhecimentos para, 
por exemplo, ter maior segurança ao celebrar um contrato de aluguel, uma 
compra pela internet, um empréstimo bancário etc. 


Porém, na prática, constatam-se sérias deficiências do ensino em não só 
fazer essa capacitação, mas em também fomentar raciocínio crítico e autô- 
nomo nos estudantes, mormente para o exercício consciente da cidadania. E 
tal problema não é e nunca foi exclusividade do Brasil. Diante desse quadro 
de insuficiência do ensino formal e ante o distanciamento com os nobres 
fins da educação, por todo o mundo foram iniciados diversos e heterogêneos 
movimentos de intervenção educativa que se constituíram em verdadeiros 
movimentos pedagógicos e sociais com a intenção de contribuir para suprir 
as deficiências do sistema formal de ensino. Tais movimentos visam a ofere- 
cer às pessoas acesso ao conhecimento de seus direitos para, num segundo 
momento, fazer com que essas pessoas possam se defender por si mesmas, 
de modo articulado, além da multiplicação de tais ensinamentos, a fim de 
ocorrer uma transformação da realidade. 


É difícil classificar e enumerar todas essas experiências de educação, 
pois variam os atores sociais (ONG's, educadores, movimentos religiosos, 
entidades públicas e governamentais etc.) e diversificam também as metodo- 
logias e objetivos (há movimentos que focam em meio ambiente, inclusão 
social, prevenção à violência, contra a discriminação por idade, sexo, opção 
sexual, raça etc.). Tais intervenções educativas heterogêneas geralmente vi- 
sam a contribuir para que as pessoas adquiram maior consciência sobre seus 
direitos e deveres fundamentais, sua dignidade humana, sua posição perante 
o poder estatal, bem como sobre os valores e objetivos constitucionais, sobre 
a estrutura e funções dos poderes públicos, contribuindo para o exercício 
consciente e crítico da cidadania. Por mais que existam fortes diferenças entre 
os trabalhos desenvolvidos, é possível dizer que o traço comum em todos eles 
é a sensibilização das pessoas sobre os direitos humanos, daí ser identificada 
genericamente como “educação em direitos humanos”.? 


A partir dessa concepção, infere-se que a educação em direitos humanos 
vai além de propostas de mudanças curriculares no sistema formal de ensino, 


42. Cf SCHILLING, Flávia. O direito à educação: um longo caminho. /n: BITTAR, 2008, p. 274-275. 
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pois estimula toda e qualquer intervenção educativa que fomente a defesa e 
promoção dos direitos humanos. Outrossim, não pode ser vista como mera 
exposição do conteúdo normativo das leis de um dado país. Tampouco pode 
ser vista como práticas de orientação e assessoramento jurídico de casos es- 
pecíficos que demandam respostas judiciais calcadas no direito positivo. A 
linguagem, a metodologia e os conteúdos escolhidos para serem trabalhados 
em tais práticas não se harmonizam com uma práxis expositiva e€ descritiva, 
nos moldes da já citada educação “bancária” freiriana. Muito pelo contrário, 
essas intervenções educativas visam a problematizar a realidade, por meio 
de diálogos interdisciplinares que viabilizem uma reflexão construtiva dos 
participantes. 


Ao compulsar a doutrina sobre esse tema, percebe-se que existem diver- 
sas maneiras de se denominar tais práticas educacionais. Expressões como 
“ d = di . h » 43 “« d ” . ídi i » 44 « d ” 

educação em direitos humanos”,? “educação jurídica popular,” educação 

l . . » «& . . 24: l » 45 « d . l] » 46 
popular em direitos”, “assessoria jurídica popular”,® “advocacia popular , 
“educação constitucional” etc. são todas expressões que, embora não sejam 
sinônimas, possuem, em essência, algo em comum à medida que todas fazem 
um trabalho muito próximo do que fora até aqui descrito, no sentido de 
problematizar os conhecimentos que envolvem o direito e o exercício mais 
consciente da cidadania. Essa diversidade de expressões evidencia uma tentativa 
doutrinária de classificar os diferentes movimentos conforme suas diferenças 
metodológicas, finalísticas e os atores que as promovem. 


Repise-se que o traço comum de todas essas atividades reside justamen- 
te na defesa e promoção dos direitos e da cidadania mediante intervenções 
educativas dos mais variados matizes. Por tal motivo, na presente reflexão, 


43. Nesse sentido: SACAVINO, Suzana Beatriz. Democracia e educação em direitos humanos na 
América Latina. Rio de Janeiro: Nova América, 2009; SCHILLING, Flávia (org.). Direitos humanos 
e educação: outras palavras, outras práticas. 2º ed. São Paulo: Cortez, 2011; AQUINO, Júlio 
Groppa; ARAÚJO, Ulisses F. Os direitos humanos na sala de aula: a ética como tema transversal. 
São Paulo: Moderna, 2001; RAYO, José Tuvilla. Educação em direitos humanos: rumo a uma 
perspectiva global. Tradução de Jussara Haubert Rodrigues. 2º ed. Porto Alegre: Artmed, 2004; 
BITTAR, 2008 e ANDREOPOULOS, George; CLAUDE, Richard Pierre (orgs.). Educação em 
direitos humanos para o século XXI. Tradução de Ana Luiza Pinheiro. São Paulo: USP — Núcleo 
de Estudos da Violência, 2007. 

44. CF REIS, Gustavo Augusto Soares. Educação em direitos e Defensoria Pública: reflexões a partir da 
Lei Complementar nº 132/09. In: RÉ, 2013, p. 720 e 738. 

45. Cf LUZ, Vladimir de Carvalho. Assessoria jurídica popular no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2008. p. 206-207. Cf. PIRES JUNIOR, Paulo Abrão; TORELLY, Marcelo Dalmás (orgs.). 
Assessoria jurídica popular: leituras fundamentais e novos debates. Porto Alegre: EDIPUCRS, 
2009, passim. 

46. Cf. SANTOS, 2011, p. 64. 


47. Cf. RANGEL, 2008, p. 88-89. 
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opta-se pela nomenclatura “educação em direitos”, pois essa expressão permite 
maior abertura para englobar as mais variadas práticas educativas voltadas à 
publicização e problematização do conhecimento dos direitos e dos aspectos 
elementares da cidadania, além de seu uso já estar consagrado no âmbito de 
atuação da Defensoria Pública. Nesse sentido, embora a expressão “educação 
em direitos humanos” seja a mais conhecida, talvez o termo “educação em 
direitos” enfatize que as práticas trabalham para viabilizar maior conhecimento 
e acesso aos direitos, e não somente aos direitos humanos. Quiçá haja uma 
alteração para uma “educação para a justiça”“8, haja vista a necessidade de 
não somente uma educação em direitos, mas uma educação com reflexões 
dialéticas sobre a justiça” (além das análises sobre o acesso à justiça). Por 
que não problematizar temas de teoria da justiça a todos? 


Infere-se, portanto, que a educação em direitos é mecanismo de acesso 
à justiça e apresenta-se como um dos potenciais meios de transformação da 
realidade social à medida que visa a garantir melhor exercício da cidadania, 
mormente em prol dos materialmente hipossuficientes. Não se trata de prática 
assistencialista, caritativa ou filantrópica, mas instrumento de libertação para 
que as pessoas hipossuficientes possam, por si e unindo-se, reivindicarem 
seus direitos.” 


Como já exposto, vários são os atores, os métodos e objetivos persegui- 
dos com as práticas de educação em direitos. A Defensoria Pública insere-se 
nesse contexto para ofertar sua contribuição. A Lei Complementar Federal 
nº 132/09, que alterou a redação da Lei Complementar Federal nº 80/94, 


48. Por que não trazer os problemas afetos à justiça para os dias atuais, da maneira mais didática quanto 
possível, tal como Michael Sandel faz com seu curso de justiça (SANDEL, 2012, passim)? Conforme se 
infere da Segunda Epístola de São Paulo a Timóteo, Capítulo 3, versículos 16-17, almejam os cristãos 
fazer das Sagradas Escrituras um instrumento de ensino, de argumento, de correção e educação na 
justiça, a fim de que o ser humano seja qualificado para toda boa obra. Mutatis mutandis, por que 
não se fazer do ordenamento jurídico, mediante a educação, um instrumento que possa ser usado 
para ensinar, para argumentar, refletir e agir com justiça? Mas essa reflexão ficará para uma próxima 
oportunidade. 

49. Roberto Aguiar analisa que o conceito de justiça advindo de Platão, na Grécia antiga, segundo o 
qual justiça seria “dar a cada um aquilo que é seu”, parte da premissa que a sociedade é naturalmente 
conflitiva, em contraposição à ideia romanista da natural harmonia social, devendo a justiça atuar 
sempre que houvesse quebras nessa harmonia, o que seria comum devido ao constante choque de 
interesses sociais. Assim, Aguiar refuta a validade desse conceito de justiça ao perguntar: “nessa 
sociedade conflitiva, o que é o “seu” de cada um?” Justamente por não delimitar o que é o “seu” de 
cada um, esse conceito foi deturpado ao longo da história, sendo invocado para legitimar abusos 
no feudalismo e em regimes totalitários no passado, bem como para legitimar as mais lídimas 
democracias do Estado contemporâneo, justamente por que essa definição diz tudo e não diz nada 
ao mesmo tempo (Cf. AGUIAR, Roberto Armando Ramos de. O que é justiça: uma abordagem 
dialética. 3º ed. São Paulo: Alfa-Ômega, 1993). 

50. Cf SANTOS, 2011, p. 51. 
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estatuiu em seu artigo 4º, III, que é função institucional da Defensoria Pública 
promover a difusão e a conscientização dos direitos humanos, da cidadania 
e do ordenamento jurídico. 


Por meio dessa inovação, todas as Defensorias no país precisam imple- 
mentar projetos que consigam ir além da assessoria ou orientação jurídica e 
de campanhas de informação sobre direitos. A lei evidencia que a educação 
em direitos deve estar voltada à conscientização da população hipossuficiente 
sobre seus direitos, sua cidadania e sobre o ordenamento jurídico. A partir da 
análise normativa e teórica sobre o tema, infere-se que a educação em direi- 
tos, no âmbito das Defensorias Públicas, consiste na atividade de educação 
jurídica popular em direitos, ou seja, intervenções educacionais heterogêneas 
(pois não há uma única metodologia a ser seguida) e interdisciplinares, em 
regra não ligadas à educação formal,” que possam num primeiro momento 
promover a difusão e conscientização dos participantes sobre seus direitos e 
deveres, sua cidadania e sobre o ordenamento jurídico, a fim de que, num 
segundo momento, contribuam para a emancipação cidadá à medida que os 
participantes poderão melhor se articular para a defesa individual e coletiva 
de seus interesses, sendo também instrumentos multiplicadores dos ensina- 
mentos desenvolvidos. 


A legitimidade da educação em direitos desempenhada pela Defensoria 
Pública fundamenta-se na lei e, ao serem analisados os princípios que a 
amparam, na própria razão de ser dessa instituição. Portanto, é possível sus- 
tentar que essa atuação institucional da Defensoria é formal e materialmente 
legítima. Formalmente, a legitimidade está garantida por lei, como visto no 
artigo 4º, III, da LCF nº 80/94 e nas mais variadas leis estaduais, como no 
caso de São Paulo, mediante o artigo 5º, II e VI, “j”, da LCE nº 988/06. 
Ocorre que, diante da importância dessa atribuição institucional e de sua 
profunda ligação para sustentar todas as demais práticas da Defensoria, se- 
ria realmente necessário que a educação em direitos estivesse expressamente 
consignada no texto legal? 


Muitas normas, mesmo algumas constitucionais, prescindem de positi- 
vação para existirem. Nesse sentido, ao relacionar a missão constitucional da 
Defensoria e suas atribuições dispostas na LCF nº 80/94, mediante inter- 


51. Lauro Luiz Gomes Ribeiro assevera que a educação formal é aquela que se desenvolve sistematicamente, 
segundo planos que incluem conteúdos e meios previamente traçados para atingir objetivos 
intencionalmente determinados que são, basicamente, a formação de um ser humano. Por via reflexa, 
será informal a educação que ocorra sem que se siga um processo, um programa sistemático voltado 
à aprendizagem. Ambos os processos — a educação formal e informal — ocorrem simultaneamente e 
não em momentos estanques, em nítida relação de complementaridade (RIBEIRO, 2009, p. 135). 


1053 


MARCOS HENRIQUE CAETANO DO NASCIMENTO 


pretação sistemática, infere-se que a instituição detém legitimidade material 
para o exercício da educação em direitos, como natural e lógica decorrência 
do rol de atribuições que ela deve cumprir. Caso a Defensoria se acovarde no 
desempenho desse mister, todas as demais tutelas de direitos estarão subapro- 
veitadas, pois, mais uma vez, se a população não souber seus direitos, como 
irá defendê-los? Como a Defensoria poderá cumprir sua missão de redução 
das desigualdades e construção de uma sociedade livre, justa e solidária se 
não atuar para além de processos judiciais e para além da prevenção e solução 
extrajudicial de conflitos? 


Além da legitimidade formal e material, a Defensoria detém a chamada 
legitimidade democrática para essa atuação. Legitimidade, na visão clássica 
do direito, tem a ver com a ideia de aceitação social e consenso. De certa 
maneira, seria a correspondência aos sentimentos dos participantes da vida 
social, ou seja, a adequação do direito em vigor com os ideais democráticos 
e anseios sociais. Tratar-se-ia, portanto, de uma referência a uma ordem de 
valores, numa visão de mundo historicamente situada.’ Na seara do direito, 
a legitimidade é uma qualidade positiva que implica na correspondência à 
expectativa que dele têm seus sujeitos, os que formam a sociedade e adotam 
o ordenamento jurídico. Por outro lado, tal como na ciência política, a con- 
cepção de legitimidade não pode dar a noção de passividade, subalternidade, 
sujeição ou mera concordância. Legitimidade não se coaduna com indivíduos 
que se limitam a simplesmente concordar com as normas ou serem obrigados 
à observância das mesmas. A concepção de legitimidade é plenamente com- 
patível com as noções ativas de participação social e identificação e ambas 
desembocam na feitura de normas. Daí se dizer que democracia relaciona-se 
umbilicalmente com a legitimidade. 


Democracia e legitimidade são conceitos de recíproca e permanente im- 
plicação, pois na democracia existe a expectativa social de que o poder seja 
exercido levando em consideração os anseios populares. Em regra, a legiti- 
midade democrática é feita mediante a decisão da maioria dos sujeitos que 
irão lidar com o objeto da decisão. Portanto, em geral, a vontade da maioria 
é o meio pelo qual se chega ao consenso. Todavia, uma compreensão mais 
profunda da democracia revela uma maior complexidade na análise da ob- 
tenção do consenso. É preciso garantir mecanismos efetivos de participação 
individual e dos grupos interessados nos debates que antecedem a decisão. 


52. Cf ROTHENBURG, Walter Claudius. Inconstitucionalidade por omissão e troca de sujeito: a 
perda de competência como sanção à inconstitucionalidade por omissão. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2005. p. 96. 
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É preciso vedar uma ditadura da maioria. A democracia precisa reservar O 
devido espaço para a participação democrática das minorias e dos grupos 
socialmente vulneráveis, a fim de que sejam minorados quadros de exclusão 
e desigualdade, que não se coadunam com a ideia de democracia. 


A positivação da educação em direitos nas Defensorias, bem como o 
início prático dessas atividades fizeram com que, aos poucos, ocorresse um 
despertar da população e membros da Defensoria sobre a relevância dessas 
práticas. Outrossim, tais atividades permitiram maior integração entre os 
defensores e a sociedade. No caso de São Paulo, tal aproximação foi otimizada 
pelos ciclos de conferências, nos quais a população é motivada a colaborar na 
formulação das diretrizes de atuação institucional. Fruto dessa maior interação 
com a população destinatária de seus serviços, iniciou-se natural movimento 
popular para reivindicar que as Defensorias Públicas robustecessem sua atu- 
ação na divulgação de seu papel perante as classes menos favorecidas, bem 
como divulgasse como funcionam os demais entes públicos e todo o sistema 
de justiça, sem prejuízo de paralelamente promover maior divulgação sobre 
os direitos e mecanismos de defesa dos mesmos. Desse envolvimento com a 
sociedade extrai-se a legitimidade democrática da atividade. Portanto, a edu- 
cação em direitos, independentemente de constar expressamente em algum 
texto de lei, constitui não só dever dos defensores públicos, mas instrumento 
que robustece a legitimidade democrática da instituição. 


Por fim, como e se a educação em direitos promovida pela Defensoria 
pode contribuir para maior democratização do acesso à justiça e à cidadania 
ativa? 


Nelson Saldanha esclarece que na atualidade a expressão “acesso à justiça” 
alcança dois significados.’ Ainda que essa formulação se revista de apenas 
dois significados, a proposta parece englobar os mais variados estudos sobre 
o tema, pois uma visão relaciona-se intimamente com o direito e a outra 
com os outros vários ramos do saber humano, como a filosofia, ética, moral, 
sociologia etc., sem descuidar das correlações entre ambas. 


O supramencionado autor vê como um primeiro sentido de “acesso à 
justiça” o acesso a uma justiça compreendida enquanto ideal, valor, noção 
ética fundamental e referencial metafísico para as condutas, para as institui- 
ções e para as pautas em juízo. Assim, essa acepção teria mais afinidade com 
a filosofia, ética, sociologia, moral etc., com reflexões para além da ciência 


53. CF. prefácio da obra: BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso à justiça: um problema ético-social 
no plano da realização do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, passim. 
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jurídica estrita. Por outro lado, essa justiça não deixaria de ser parâmetro para 
a avaliação do comportamento humano e das instituições e, nesse sentido, 
aproxima-se do vocábulo jus, juris, que significa o maior valor do direito, qual 
seja, o justo. O valor justo é objetivo e é encontrado nas fontes do direito 
e, dentre os valores, a justiça seria o mais amplo, completo e ansiosamente 
buscado pelos seres humanos.”” Ao mesmo tempo, a justiça pode ser vista 
como um fim social à medida que todos os institutos jurídicos, sem exceção, 
visam à busca do justo, ainda que em maior ou menor medida. Justiça po- 
deria ser também considerada como uma virtude, a mais ampla e fundante 
das demais, daí esse primeiro sentido asseverar que justiça é parâmetro e 
referencial para condutas. 


Já no segundo sentido de acesso à justiça, Nelson Saldanha defende que 
a justiça seria vista como o conjunto de órgãos e instâncias (portanto, não 
somente o Judiciário) que realizam (ou deveriam realizar) a aplicação das 
normas jurídicas de modo justo. Portanto, nessa acepção, a justiça é vista 
como meio e instrumento para se acessar uma justa maneira de solução dos 


54. Cf. BEZERRA, 2001, p. 15 e 147. 


55. Para melhor explanação sobre esse primeiro sentido de “acesso à justiça”, dois exemplos foram 
pensados. No primeiro exemplo, narra-se o problema hipotético e filosófico de um soldado do 
exército sérvio do regime ditatorial de Slobodan Milosevic que comete um crime e depois é julgado 
pelo Tribunal Penal Internacional. Quando de seu julgamento, narra o soldado que recebera 
terrível ordem de seus superiores hierárquicos para estuprar e depois matar uma prisioneira 
iugoslava. Não houve dúvidas em sua mente que aquilo seria uma grande injustiça. Mas ao 
pensar rapidamente sobre a ordem recebida, narrou que não tinha escolhas, pois se obedecesse 
a ordem, poderia tornar o fato o menos doloroso possível, mas se não acatasse a ordem, ele 
próprio seria morto e a prisioneira seria estuprada e morta, provavelmente com maior violência 
e rigor por um outro soldado sérvio. Nesse exemplo, é papel do direito, no âmbito do Tribunal 
Penal Internacional, dar uma solução e julgar o caso. Entretanto, as outras ciências humanas 
indagarão se o prisioneiro teve “acesso à justiça”, ou seja, se a resposta dada pelo direito foi justa. 
Aliás, como seria uma decisão “justa” nesse caso ou que conduzisse ao acesso à justiça? Ainda 
sobre a primeira acepção de “acesso à justiça”, formula-se um segundo exemplo, devidamente 
adaptado do livro de André Comte-Sponville. Suponha-se uma pessoa que resida há dez anos 
num imóvel residencial e decida vendê-lo. Essa pessoa, mais do que ninguém, sabe das virtudes 
e defeitos desse imóvel. A lei não diz, haja vista não ser vício redibitório, que ela deva alertar 
possíveis interessados em comprar o imóvel sobre a existência de um vizinho que semanalmente 
fica embriagado e começa a gritar, à noite, quando torce pelo seu time de futebol. A lei não diz, 
mas seria justo ela ocultar tais fatos? Porém, se ela revelar, haverá um possível decréscimo no 
valor da casa? Como conduzir que ambos os interesses (comprador e vendedor) tenham “acesso 
à justiça”? É difícil tal questão? Pois por acaso a justiça é fácil e vantajosa para quem a pratica? 
Pode até ser vantajosa para quem dela se beneficia. Daí se dizer que a justiça é virtude para 
quem a pratica, em toda e qualquer circunstância. Portanto, no campo da moral, poder-se-ia 
defender que cabe ao ser humano renunciar aos seus interesses para efetivar a justiça aos casos 
concretos? Não se quer dizer isso, mas ressaltar que o ser humano deve submeter seus interesses à 
justiça, e não a justiça aos seus interesses (Ver: COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno tratado 
das grandes virtudes. Tradução de Eduardo Brandão. 22 ed. São Paulo: WMF Martins Fontes, 
2009. p. 77-78). 
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inexoráveis conflitos sociais. Por meio desse acesso, viabiliza-se ao ser humano 
o instrumental de métodos que conduzam à justa composição dos conflitos 
que emergem na vida em sociedade. Numa correlação entre as duas visões, 
é possível afirmar que a legitimidade do acesso crescerá à medida que seja 
possível aproximar essa justiça-instrumento com a justiça-valor. 


Essa segunda acepção de acesso à justiça é seguramente mais próxima ao 
direito. Desde Mauro Cappelletti e Bryan Garth, em que pese a dificuldade 
de precisão do termo, o acesso à justiça serve para determinar duas finali- 
dades básicas do sistema jurídico,” quais sejam, a plena acessibilidade de 
todos a esse sistema e que ele produza resultados justos sob o ponto de vista 
individual e social.” Esses autores apontam o acesso à justiça como o mais 
básico dos direitos humanos, pois visa a garantir a efetividade aos direitos, 
indo além da mera proclamação dos mesmos.** Nesse sentido, não basta o 
mero acesso ao Judiciário ou o acesso ao provimento jurisdicional de mérito. 
É preciso garantir o acesso ao justo processo, concebido como o conjunto 
de garantias aptas à transformação do mero procedimento em processo, de 
modo que viabilize, concreta e efetivamente, a tutela jurisdicional. Trata- 
-se de um verdadeiro direito à prestação tempestiva, efetiva e completa da 
tutela jurisdicional adequada.” Não é por outra razão que o acesso à justiça 
foi considerado como o mais importante dos direitos, à medida que dele 
dependem todos os demais,” sendo chamado pela doutrina processualista 
contemporânea de acesso à ordem jurídica justa.“ 


Vários são os obstáculos“? à efetividade desse acesso à justiça e, igualmente, 
várias foram as tentativas para a superação de tais entraves. Historicamente, 
nesse processo evolutivo de instrumentos adotados para a superação dos em- 
pecilhos, identificam-se as chamadas ondas renovatórias de um movimento 
de reformas tendentes a maximizar esse acesso. O movimento do acesso à 


56. Compreendido como o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e resolver seus 


litígios sob os auspícios do Estado (Cf. CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 08). 


57. Cf. ibidem, mesma página. Sobre a evolução da concepção acerca de acesso à justiça, ver: BOLDRINI, 
Rodrigo Pires da Cunha. Acesso à justiça como garantia de igualdade. Jn: MELLIM FILHO, Oscar; 
TRINDADE, Edi Aparecido (orgs.). Acesso à justiça. Campinas: Alínea, 2012. p. 38-42. 


58. Há autores que concebem o acesso à justiça como um direito social, um direito charneira, do qual 
decorrem todos os outros (Cf. BEZERRA, 2001, p. 236-237). 


59. Cf CAMARGO, Daniel Marques de. Jurisdição crítica e direitos fundamentais. 2º ed. Porto 
Alegre: Nuria Fabris, 2010. p. 45. 


60. Cf. WATANABE, Kazuo (coord.). Juizado Especial de Pequenas Causas: lei nº 7.244, de 07 de 
novembro de 1984. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 09. 


61. Cf. WATANABE, Kazuo. Assistência judiciária como instrumento de acesso à ordem jurídica justa. Jn: 
Revista da Procuradoria Geral do Estado de São Paulo, vol. 22. São Paulo, jan./dez. 1984. p. 87-89. 


62. Econômicos, sociais, culturais, organizacionais, procedimentais etc. 
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justiça, como movimento de pensamento, buscou inserir o sistema jurídico 
no complexo ordenamento social, negando que o mesmo seja um sistema 
separado, autônomo e autossuficiente, fato que melhor pode contextualizá-lo 
aos anseios sociais. 


Kim Economides, ao pensar sobre os atuais operadores do direito, assevera 
ser possível cogitar numa nova onda renovatória, como uma decorrência das 
demais. Nessa concepção, haveria uma preocupação em expor as dimensões 
éticas e políticas da administração da justiça e, assim, indicar importantes e 
novos desafios tanto para a responsabilidade desses profissionais como para 
o ensino jurídico. Para Economides, o problema atual não é, simplesmente, 
medir o acesso dos cidadãos à justiça, lançando mão, por exemplo, do ma- 
peamento de espaços na oferta dos serviços jurídicos, mas, antes, abrir novas 
perspectivas na definição da própria justiça. Destarte, propõe um redireciona- 
mento das atenções, desviando-se do acesso para concentrar na justiça, com 
um novo olhar, indagando que tipo de justiça os cidadãos devem aspirar. Nesse 
sentido, propõe maior democratização no acesso dos cidadãos ao ensino jurí- 
dico, a fim de haver maior qualificação inclusive dos operadores do direito. 


A flexibilização da acepção de acesso à justiça, bem como a necessidade de 
ampliação desse acesso ressaltam dois aspectos: (1) a decadência do seu tradi- 
cional significado, no qual justiça era concebida somente enquanto instituição 
estatal e (2) o acerto doutrinário em conceber o acesso à justiça como acesso à 
ordem jurídica justa, evidenciando que além do acesso às instituições estatais 
do sistema de justiça, deve-se pensar o tema sob a perspectiva dos destinatários 
das normas: o povo.“ Nesse sentido, assevera Mancuso: “O conceito de acesso 
à justiça não pode mais se manter atrelado a antigas e defasadas acepções — que 
hoje se podem dizer ufanistas e irrealistas — atreladas à vetusta ideia do monopólio 
da justiça estatal, à sua vez assentado numa perspectiva excessivamente elástica 
de universalidadelubiquidade da jurisdição e, também, aderente a uma leitura 
desmesurada da facilitação do acesso, dando como resultado que o direito de 
ação acabasse praticamente convertido em [...] dever de ação, assim insuflando 
a contenciosidade ao interno da sociedade e desestimulando a busca por outros 
meios, auto ou heterocompositivos. ™® 


O efetivo acesso à justiça pressupõe universalização da possibilidade de 
demandar ou defender-se adequadamente nos casos de escolha da via judi- 


63. Cf. ECONOMIDES, Kim. Lendo as ondas do “movimento de acesso à justiça”: epistemologia versus 
metodologia? Jn: CARNEIRO, Leandro Piquet; CARVALHO, José Murilo de; GRYNSZPAN, Mario; 
et al. (orgs.). Cidadania, justiça e violência. Rio de Janeiro: Fundação Getulio Vargas, 1999. p. 72-73. 

64. Cf. WATANABE, 1984. p. 87-89. 

65. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso à justiça: condicionantes legítimas e ilegítimas. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 24. 
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cial e a garantia da segurança e autonomia nas soluções viabilizadas pelos 
mecanismos extrajudiciais de solução de conflitos sociais.“ Guardados esses 
pressupostos, pode-se identificar na maximização do acesso à ordem jurídica 
justa não só maior participação da população nos processos decisórios, mas 
também uma maior conscientização sobre seus direitos e deveres, pois nos 
momentos das construções conjuntas das soluções extrajudiciais, as pessoas 
são estimuladas a buscarem maior conhecimento sobre seus direitos e deveres 
a fim de que possam exercê-los com maior autonomia. 


A partir dessa análise sobre as acepções de acesso à justiça e sobre o alcance 
desse direito e garantia fundamental, torna-se possível melhor correlacionar 
esse tema com as atribuições institucionais da Defensoria Pública, mormente 
a educação em direitos. Em decorrência dessa correlação, inferem-se elemen- 
tos que aclaram como a atuação dessa instituição pode contribuir para a 
efetividade e, muitas vezes, ampliação do acesso à justiça e à cidadania ativa. 


Repise-se que a Defensoria Pública atua para levar assistência jurídica 
integral e gratuita aos setores populacionais alijados de efetivo acesso à justiça. 
Diante desse desafiador mister, foram pensadas atribuições judiciais, quais 
sejam, propositura e defesa em ações judiciais que tutelem direitos indivi- 
duais ou mesmo transindividuais, bem como extrajudiciais, o que engloba a 
feitura de orientação jurídica, expedição de ofícios e requisições, conciliação, 
mediação, atendimento multidisciplinar e a feitura de projetos de difusão e 
conscientização acerca do direito e cidadania. Todo esse rol de atribuições não 
pode ser feito sem um próximo contato com o público destinatário desses 
serviços, sob pena dessa instituição não diagnosticar com a acuidade necessária 
os problemas mais urgentes e relevantes, daí a necessária instrumentalização 
dos canais de participação social na construção das diretrizes da atuação 
institucional. Aliás, como visto, essa proximidade robustece a legitimidade 
da instituição perante a sociedade e contribui com a possibilidade de efetiva 
transformação das demandas das camadas pobres da população. 


5. ALGUNS DESAFIOS DE IMPLEMENTAÇÃO DOS PROJETOS 
DE EDUCAÇÃO EM DIREITOS NO ÂMBITO DAS DEFENSO- 
RIAS PÚBLICAS 


“A educação se refaz constantemente na práxis. Para ser tem 
que estar sendo”. 


66. Cf BEZERRA, 2001, p. 101. 
67. FREIRE, 2010, p. 84 
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Até o presente momento, buscou-se uma abordagem mais abstrata do 
objeto em estudo à medida que se voltou à análise de algumas bases teóricas e 
normativas que fundamentam e legitimam a educação em direitos promovida 
pela Defensoria Pública. Entretanto, é também preciso um olhar voltado à 
prática dessa atividade, pois as grandes dificuldades residem justamente nos 
desafios de efetivação. 


Inicialmente, cumpre observar que no exercício dos projetos de educa- 
ção em direitos, o defensor público atua em certa medida como educador 
social e, destarte, precisa ir ao encontro da realidade social e analisá-la 
criticamente. Assim, quando do planejamento e confecção desses projetos, 
inexoravelmente deverá municiar-se dos elementos mínimos de conheci- 
mentos interdisciplinares a fim de que consiga alcançar o intento de efetiva 
contribuição na construção da cidadania ativa dos participantes. Essa atua- 
ção necessariamente interdisciplinar apresenta também forte carga política 
ao lidar com questões elementares de exercício da cidadania. Tal quadro 
é altamente desafiador ao defensor público, pois esse mister fará, muitas 
vezes, com que ele tenha que ir além de sua formação jurídica, pois é co- 
mum que esse defensor inicie suas atividades com uma visão jurídica estrita, 
centrada na técnica e na dogmática, que não lhe capacita devidamente para 
um conhecimento robusto de disciplinas como pedagogia, ciência política, 
sociologia, psicologia etc. que, por outro lado, são essenciais para se alcançar 
bons resultados nos projetos de educação em direitos. Diante disso, para a 
melhor construção desses projetos e obtenção de melhores resultados junto 
à sociedade, cabe à instituição Defensoria, mas principalmente ao defensor 
público a humildade em se capacitar para o bom desempenho desse dever. 
E na prática, isso é feito a contento? 


Em segundo, nem todo defensor público tem um perfil consoante ao 
melhor desempenho dessa atribuição. É possível observar a existência de de- 
fensores públicos que simplesmente optam por não se imiscuírem em práticas 
extrajudiciais, limitando-se à atuação judiciária, em clara dissonância com 
os mandamentos constitucionais e com os clamores sociais. O quadro ainda 
pode ser exacerbado se a instituição Defensoria, outros defensores ou mesmo a 
sociedade nada fizerem para a superação desse cenário. Passo importante seria 
a regulamentação interna, em todas as Defensorias, dos dispositivos legais de 
educação em direitos, a fim de traçar não um detalhado modelo de atuação 
nessa seara, mas as imprescindíveis premissas para garantir a eficácia social dos 
dispositivos legais que regem o tema. 
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Em terceiro, é preciso atitude proativa e política“, em claro rompimento 
com a tradicional postura de se aguardar comodamente que as demandas 
cheguem nas triagens de atendimento ordinário ao público, partindo-se do 
pressuposto que todos os membros da sociedade, principalmente os mais 
pobres, sabem o que é a Defensoria e a que ela se destina. Por isso, constitui 
dever do defensor, antes de implementar projetos de educação em direitos, 
dirigir-se ao encontro das pessoas hipossuficientes, visitar as localidades 
periféricas, as escolas, postos de saúde, associações de bairros, entidades 
representativas da sociedade, equipamentos públicos, a fim de publicizar o 
que faz a Defensoria e ouvir as necessidades, críticas e sugestões da população 
e do poder público. Essa prévia oitiva qualifica a identificação dos pontos 
falhos da atuação institucional e garante à população interessada uma de- 
mocrática e participativa construção das pautas desses projetos. Sem ouvir 
a população, como saber qual o melhor dia, horário, localização e duração 
de tais atividades? Como identificar qual a prioridade temática que carece 
e anseia uma dada população? 


Por isso, no que tange ao conteúdo programático educacional desses proje- 
tos, em que pese sua necessária heterogeneidade, existe uma premissa essencial, 
qual seja, a necessidade do mesmo não ser fruto de doação ou imposição. 
Como exposto no parágrafo anterior, é preciso oitiva dos participantes, mas, 
ao mesmo tempo, deve-se levar em consideração as diretrizes adquiridas com 
base em experiências pretéritas bem sucedidas de educação em direitos, pois 
tais fatores otimizam a troca e o diálogo construtivo de saberes. Por meio 
dessa interação, as expectativas e as necessidades dos participantes serão me- 
lhor robustecidas, em consonância com a famosa advertência de Paulo Freire: 
“Simplesmente, não podemos chegar aos operários, urbanos ou camponeses, estes, de 
modo geral, imersos num contexto colonial quase umbilicalmente ligados ao mundo 
da natureza de que se sentem mais partes que transformadores, para, à maneira 
da concepção “bancária”, entregar-lhes “conhecimento” ou impor-lhes um modelo 


68. Mutatis mutandis, muitas das reflexões feitas por Marcelo Pedroso Goulart sobre o Ministério Público 
podem servir para a Defensoria Pública. Segundo este autor, o momento e as demandas atuais exi- 
gem do Ministério Público uma mudança de sua atuação e, assim, ao invés de aguardar a vinda de 
demandas, a instituição deve diligenciar e ir atrás dos problemas (postura proativa); ao invés de se 
valer do Judiciário para a busca de respostas, a instituição deve ser criativa na construção de soluções 
extrajudiciais, valendo-se dos provimentos jurisdicionais quando esgotadas as demais alternativas; 
ao invés de agente processual, o promotor deve ser um agente político à medida que deve ser um 
articulador das políticas públicas concretizadoras de direitos fundamentais. (Cf. Elementos para uma 
teoria geral do Ministério Público. Belo Horizonte. Arraes Editores, 2013. p. 81-83 e 116-121). 
Porém, fica a reflexão: será que o Ministério Público e a Defensoria Pública, na prática, agem como 
a doutrina diz que devem ser? 
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de bom homem, contido no programa cujo conteúdo nós mesmos organizamos. 
Não seriam poucos os exemplos que poderiam ser citados, de planos, de natureza 
política ou simplesmente docente, que falharam porque os seus realizadores partiram 
de uma visão pessoal da realidade. Porque não levaram em conta, num mínimo 
instante, os homens em situação a quem se dirigia seu programa, a não ser com 
puras incidências de sua ação. ”™® 


Em quarto, é preciso sensível observação na escolha da linguagem e me- 
todologia pedagógica nos projetos de educação em direitos. A atenção a esses 
dois elementos é imprescindível para que haja efetiva compreensão e integra- 
ção entre os participantes. Tanto a linguagem quanto o método pedagógico 
escolhido não precisam se dar exclusivamente por meio de palestras ou aulas 
expositivas com conteúdos direcionados. Aliás, é mesmo interessante que haja 
ampla liberdade procedimental na problematização dos conteúdos eleitos, a fim 
de fomentar o diálogo e a reflexão conscienciosa em relação aos temas objetos 
de análise. É fundamental a adoção dos mais variados meios que viabilizem 
a interação entre os envolvidos e, nesse sentido, admite-se a feitura de peças 
teatrais, música, dança, oficinas de trabalho etc., tudo com o intuito de con- 
tribuir para a almejada conscientização das pessoas, tanto que Biischel assevera 
que: “Acima de tudo, os profissionais do direito que se dispuserem a empreender 
essa luta pela difusão do conhecimento jurídico acumulado, terão de cuidar da 
própria linguagem. À ciência do Direito tem linguagem hermética e os educadores 
terão de aprender a harmonizá-la com a linguagem coloquial popular para que 
possam comunicar-se eficientemente com a população. ”º 


Na verdade, não se tem uma metodologia pedagógica única e universal 
para os projetos de educação em direitos no âmbito das Defensorias, pois 
as necessidades variam conforme o tempo e o local onde tais atividades são 
desenvolvidas. Aliás, sistematizar intervenções educacionais heterogêneas seria 
mesmo um desafio ingrato, tal como adverte Moacir Gadotti: “Toda tentativa 
de sistematizar uma prática é certamente frustrante: o ato educativo não é siste- 
matizável. A prática educativa é outra coisa além da ciência e das metodologias. 
É um complexo de atos e de conhecimentos, de decisões e de atenção que ultrapas- 
sam as possibilidades de uma teorização global.” Destarte, a informalidade e a 
criatividade devem ser a marca dessas práticas. 


69. FREIRE, 2010, p. 97-98. Ver também ibidem, p. 96-97. 
70. BÜSCHEL, Inês do Amaral. O acesso ao direito e à justiça. In: LIVIANU, 2006, p. 129. 
71. Educação e poder: introdução à pedagogia do conflito. 15º ed. São Paulo: Cortez, 2008. p. 08. 
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Talvez a arte seja a melhor forma de pavimentar o caminho que viabilize 
maior e fecunda aproximação entre as pessoas envolvidas em tais práticas.” A 
arte expressa a complexidade dos seres humanos sob os mais diversos matizes 
e formas de expressão de um pensamento, além de estimular a consciência 
sobre seus significados. A arte possui a magia de atingir de inúmeras maneiras 
possíveis, nos mais diversos lapsos temporais e espaciais, as mais variadas classes 
sociais, nos múltiplos lugares do planeta. Não é a toa que as obras clássicas e 
universais que envolvem literatura, poesia, teatro, pintura, escultura, arqui- 
tetura, música, dança, fotografia, cinema etc., por mais que passem séculos, 
ainda hoje emocionam e enriquecem a existência humana. Como exemplo, 
por que não se valer de Augusto Pinto Boal e seu “Teatro do Oprimido” para 
concretizar oficinas de trabalho com metodologia de libertação por meio de 
um teatro que seja ferramenta de trabalho político, social, ético e estético, 
contribuindo para a transformação social? 


Em que pese não ser possível a existência de uma única metodologia 
pedagógica, é possível desde já afastar a estruturação desses projetos em abor- 
dagens descritivas dos textos legislativos e das instituições. Uma metodologia 
que se resuma a transmitir, mediante abordagem informativa, o conteúdo 
normativo das leis, guardaria íntima pertinência com a indesejável e famigerada 
“educação bancária” à medida que os defensores públicos iriam ao encontro 
dos destinatários de seus serviços para somente transmitir descritivamente o 
teor das leis, sem a necessária análise crítica e problematizadora. Portanto, 
a postura desses destinatários seria extremamente passiva, no sentido de se 
limitarem a receber informações. Nessa metodologia, não se criaria ambiente 
favorável ao desenvolvimento de consciência crítica da realidade social. Ao 
invés de comunicação e interação, ocorreria narração de fatos, muitas vezes 
desconectados da realidade de quem recebe essa narrativa, bem como mera 
memorização de conteúdos, fatores que poderiam inviabilizar o surgimento de 
iniciativas voltadas à prática, à mudança da realidade social de quem participa 
desses projetos. 


Qualquer que seja a metodologia adotada, esta deve estimular a reflexão 
crítica e o diálogo problematizador. Para tanto, almeja-se a adoção de uma 
pedagogia fundada na prática, no dia a dia dos participantes, com assuntos e 
abordagens que guardem pertinência com a realidade socioeconômica e cultural 
onde estão inseridas tais pessoas, com reflexões que possam fomentar o inte- 


72. E isso não é nada novo, pois há muito, Herbert Read, com base em Platão, já asseverava que a arte 
deve ser a base da educação (Cf. A educação pela arte. Tradução de Valter Lellis Siqueira. 2? edição. 
São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013. p. 01 e passim). 
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resse no aprofundamento dos temas.”? Não importa a metodologia, mas sim 
o resultado. Nesse sentido, a metodologia a ser empregada deve harmonizar 
o vínculo existente entre a educação e o despertar para o exercício consciente 
da cidadania. Isso porque, conforme assevera Mariana Toniato de Souza, o 
ser humano tem o desejo concreto e real de ser cada vez mais por meio da 
educação, do conhecimento, da apreensão e domínio das coisas, cabendo ao 
educador a missão de catalisar esse processo. São suas palavras: “Ter o direito 
de apreender os acontecimentos fáticos do mundo para o próprio conhecimento e 
crescimento pessoal-intelectual e permitir-se, por conseguinte, formular questio- 
namentos propiciando mudanças quando justificar-se necessário participando de 
todo o processo de construção social do país, é a razão maior para a gênese da 
cidadania. ”* 


Por outro lado, nem sempre será possível efetivar a metodologia exposta 
acima, mormente porque, na prática, muitos dos profissionais envolvidos em 
tais atividades, por terem recebido uma educação formal calcada em práticas 
pedagógicas tradicionais, poderão ter imensas dificuldades para a implemen- 
tação nos moldes delineados. 


Conclui-se que inexiste uma só metodologia para a educação em direitos 
promovida pela Defensoria. Por outro lado, a proposta aqui defendida envolve 
duas premissas: diálogo e interdisciplinaridade. Por meio de uma abordagem 
dialógica e transdisciplinar, mediante os mais variados recursos tecnológicos 
e pedagógicos, abrangendo teatro, música, cinema etc., problematizam-se te- 
mas que favorecem a conscientização cidadá, criando terreno favorável para a 
subsequente mudança de postura no campo fático.” 


73. No filme chileno Las Analfabetas, inspirado em famosa peça teatral daquele país, destaca-se a crítica 
aos obsoletos métodos de alfabetização, feitos em contextos que muito diferem da realidade de vida 
das pessoas, fazendo com que as mesmas muitas vezes não identifiquem o mundo escrito com o 
mundo a sua volta, fato que não é muito distinto dos “caminhos suaves” que o Brasil optou. Nessa 
obra, tem-se uma bela passagem na qual uma professora, após usar tais métodos, consegue fazer sua 
aprendiz (uma senhora de meia idade) a ler sua primeira frase: “Mi mama me mima”. Entretanto, 
ao invés de agradecê-la, a aprendiz solta: “Professora, pare de me tratar como uma imbecil! Por acaso 
esse é o tipo de frase que aparece nos jornais, nos livros, nas ruas?!” (Cf. Las Analfabetas. Direção: 
Moisés Sepúlveda. Produção: Fernando Bascuñán; Florencia Larrea; Alicia Scherson. Chile: DCP, 
2013. 73). 

74. SOUZA, Mariana Toniato de. Assistencialismo: educação para a cidadania ou desumanização? In: 
FRANCISCHETTO, 2011, p. 136. 


75. Vera Maria Ferrão Candau assevera serem três as dimensões de atuação de toda atividade voltada 
à educação em direitos: (1) formação de sujeitos de direito à medida que seja promovida a 
conscientização das pessoas sobre seus direitos e deveres e que os mesmos não são fornecidos por 
atos de benevolência estatal, mas fruto de conquistas; (2) favorecer o empoderamento dos setores 
populacionais que sempre estiveram alijados do poder, ou seja, que sempre estiveram à margem do 


processo de participação das decisões estatais e processos coletivos e (3) favorecer os processos de 
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Em quinto, é preciso ter bem delineado o papel de cada órgão institu- 
cional na oferta de apoio aos projetos. A quem cumpre garantir a cobertu- 
ra dos inexoráveis gastos? Quem providenciará material de apoio (inclusive 
material de divulgação, cartazes, folders, cartilhas de orientação, blocos de 
anotações, canetas, retroprojetores, conteúdos de mídia, listas de presenças, 
certificados etc.)? Gustavo Augusto Soares dos Reis lembra que a Defensoria 
paulista deixou importante peculiaridade para a solução dessas questões. O 
artigo 65, III, da LCE nº 988/06, dispõe que é função da Coordenadoria de 
Comunicação Social e Assessoria de Imprensa prestar auxílio e coordenar a 
execução dos projetos de educação em direitos que, por sua vez, serão feitos 
em colaboração com a EDEPE (Escola da Defensoria Pública do Estado) e 
Núcleos Especializados, ou seja, preocupou-se a lei em garantir a efetividade 
de meios para a execução desses projetos ao determinar a quem compete dar 
suporte e coordenar a execução. A vantagem desse modelo é que como todos 
são órgãos da mesma instituição, a eles são destinados recursos públicos que 
garantem minimamente a efetividade dos projetos. Destarte, a educação em 
direitos passa (ou deveria passar) a ser algo considerado no planejamento 
orçamentário da instituição e, pois, dos órgãos.” 


Em sexto, cabe uma outra reflexão. Sabe-se que a Defensoria Pública 
é uma instituição essencialmente ligada ao questionamento do status quo à 
medida que luta por incluir quem fora está do âmbito fático de incidência de 
direitos. Quando atende a população materialmente hipossuficiente, invaria- 
velmente ingressa com demandas contra os poderes públicos, questionando 
a efetividade do sistema político-econômico vigente. Por sua vez, os poderes 
públicos, mormente o Executivo e o Legislativo, que detêm as competências 
para decidirem sobre a criação de cargos e estruturação da carreira, poderão 
obstaculizar o incremento da atuação da Defensoria Pública.” Esse temor pelo 
robustecimento da atuação institucional é potencializado com o incremento 


transformação social para a construção de sociedades verdadeiramente democráticas e humanas, 
mediante o “educar para nunca mais”, a fim de resgatar a memória histórica, romper com a cultura 
do silêncio e da impunidade, viabilizando a (re)construção da identidade de um país, acolhendo a 
pluralidade de suas etnias e culturas (Cf. Educação em direitos humanos: questões pedagógicas. 7n: 
BITTAR, Eduardo Carlos Bianca (org.). Educação e metodologia para os direitos humanos. São 
Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 289-290). 

76. Cf. REIS, Gustavo Augusto Soares. Educação em direitos e Defensoria Pública: reflexões a partir 
da Lei Complementar nº 132/09. In: RÉ, 2013, p. 725. Ver também ALVES, Cleber Francisco. 
Defensoria Pública e educação em direitos humanos. Jn: SOUSA, José Augusto Garcia de (coord.). 
Uma nova Defensoria Pública pede passagem: reflexões sobre a lei complementar nº 132/09. 
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 207. 

77. Nesse sentido, ver: CARDOSO, Luciana Zaffalon Leme. Participação social na Defensoria Pública: 
inovações democráticas na esfera do sistema de justiça. In: SOUSA, 2011, p. 76. 
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dos projetos de educação em direitos, pois a cada curso mais cidadãos são des- 
pertados e, consequentemente, aumenta-se o número de pessoas que poderão 
contestar judicial e extrajudicialmente os poderes constituídos. E, por que não, 
também poderão questionar inclusive a própria atuação da Defensoria Pública, 
pois estarão municiados, a partir da educação em direitos, a identificarem 
quando essa atuação estiver em dissonância dos mandamentos constitucionais 
e legais. Assim, da mesma maneira que o fomento da atuação da Defensoria 
Pública pode ensejar maior questionamento aos poderes públicos pela atuação 
dos defensores públicos, não seria o robustecimento da educação em direitos 
uma forma de fomentar o questionamento e ampliação da qualitativa fiscali- 
zação sobre o próprio funcionamento da instituição Defensoria Pública? Uma 
população despertada sobre os mecanismos de atuação da Defensoria Pública 
não poderia representar maior cobrança ao trabalho desempenhado atualmente 
pela Defensoria? Uma população com maior conhecimento sobre seus direitos 
e sobre as potencialidades de atuação da Defensoria não seria um fator de 
aumento das demandas a cargo dessa instituição? Tais fatores não estariam 
relacionados com o fato de que hoje, inegavelmente, a educação em direitos 
não consta dentre as prioridades da atuação diária de um defensor público? 


Como identificar se a educação em direitos faz parte da pauta prioritária 
dos defensores, já que é uma demanda recorrente da população?! Ainda que 
não se tenha uma resposta precisa, é possível, primeiramente, que cada defen- 
sor se indague se já fez algo nesse sentido. Em segundo, deve-se investigar se 


78. Veja-se, por exemplo, a intensidade desse clamor, manifestado por inúmeras vezes, nos diversos ciclos 
de conferências promovidos pela Defensoria paulista, com conteúdo disposto no site dessa instituição 
para eventual conferência: www.defensoria.sp.gov.br . No I Ciclo de Conferências (ano de 2007), 
na p. 12 do Relatório Final da Conferência Estadual, há nítido clamor social pela educação em 
direitos desempenhada pela Defensoria Pública. Esse documento está disponível em: <http://www. 
defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/0-/Documentos/Conferencia%%C3%%A Ancias/Estadual/ 
relatorioplenariafinala.pdf>. No II Ciclo de Conferências (ano de 2009), ver o Relatório Final das 
Propostas aprovadas pela Plenária, com destaque para os itens 44, 45 e 46 do eixo temático de po- 
líticas institucionais (p. 25); itens 11, 17, 21 e 22 do eixo temático de defesa da mulher (p. 01-02); 
item 02 do eixo temático de defesa do idoso (p. 03); item 14 do eixo temático de defesa da Infância 
e Juventude (p. 07); item 14 do eixo temático de direitos humanos, saúde e pessoas com deficiência 
(p. 10); itens 01 e 05 do eixo temático de combate ao racismo, discriminação e preconceito (p. 18). 
Esse documento está disponível em: <hrtp://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/0/Docu- 
mentos/Confer%c3%-aancias/Estadual/Propostas%20 Aprovadas%2011%20Confer%c3%aanciay%20 
Estadual.pdf>. O III Ciclo de Conferências culminou com a Conferência Estadual realizada aos 13 
de agosto de 2011 e lançou as bases para o atual plano de atuação, referente ao biênio 2012/2013. 
Novamente, o clamor da sociedade por mais atividades de educação em direitos foi intensificado, 
conforme se infere do documento disponível em: <http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/reposito- 
rio/0-/Plano%20de%20Atua%C3%A7%C3%A3W20-%20atualizado.pdf>. Fonte: Site da Defen- 
soria Pública do Estado de São Paulo [Internet]: <http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Default. 
aspx-?idPagina=5480>. Acesso em: 09 jul. 2013. No IV Ciclo de Conferências, ainda em curso neste 
ano de 2013, esse clamor permanece vivo. 
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a instituição elaborou regras internas para regulamentar os dispositivos legais 
(LCF nº 80/94 e leis estaduais) que versam sobre a educação em direitos. 
Essa falta de regulamentação fomenta a informalidade, a falta de uma mínima 
sistematização da prática, bem como a voluntariedade do defensor na atuação 
nessa seara, criando a expectativa em muitos membros da instituição que 
essa atividade depende de um ato de sua benevolência, como se não fosse sua 
obrigação desempenhar tal mister. Em terceiro, quantos cursos de capacitação 
de defensores e servidores foram feitos pelas Defensorias na temática da edu- 
cação em direitos? Nos sites das Defensorias existem ícones sobre projetos de 
educação em direitos? Existem vídeos e cartilhas institucionais, com linguagem 
condizente, para explanar minimamente os temas que mais motivam a procura 
da população pelos serviços da Defensoria? 


Independentemente de projetos de educação em direitos, constitui ati- 
vidade essencialmente ligada ao direito e à justiça produzir e socializar, do 
modo mais amplo possível, os conhecimentos construídos. O conhecimento 
não pode ficar intra muros, seja de uma universidade, instituição ou qualquer 
outro espaço de construção de saberes. 


6. CONCLUSÕES 


O Estado tem o dever de concretizar o direito ao conhecimento dos 
direitos e, ao assim agir, nada mais faz do que sua obrigação de implementar 
direitos fundamentais. Ao adotar o modelo público de assistência jurídica 
integral e gratuita em prol das pessoas materialmente hipossuficientes, houve 
claro mandamento constitucional para que as Defensorias Públicas conferis- 
sem eficácia social aos dispositivos legais concernentes à educação em direitos 
exercida por esta instituição. 


As leis amparam essa atuação institucional, tendente a colaborar com a 
concretização das expectativas atinentes à democratização do acesso à justiça. 
O planejamento institucional de atuação, que deve ser formulado em con- 
junto com a sociedade civil organizada e não organizada, também acolhe essa 
atuação rumo à ampliação desse acesso. Entretanto, basta um perfunctório 
olhar para a realidade social para concluir que a Defensoria ainda está longe 
de desempenhar uma atuação que concretize, na prática, a atuação que a 
sociedade espera. Vários são os motivos, dentre eles o baixo número de de- 
fensores e servidores, a falta de estrutura, bem como a pouca vontade política 
dos demais poderes, haja vista que a Defensoria não está sequer instalada em 
todas as comarcas, sendo que essa lacuna não depende só da Defensoria para 
ser modificada. Entretanto, tais fatores não impedem que se faça mais com 
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aquilo que se tem hoje, mormente mediante maior abertura à população para 
que ela cobre da própria Defensoria e dos poderes públicos uma melhoria na 
prestação desses serviços públicos. 


Talvez um dos maiores desafios aos projetos de educação em direitos 
promovidos pela Defensoria Pública seja a realização dessas práticas nos mol- 
des constitucionais e legais que regem o tema, ou seja, que não se limitem a 
informar seus participantes, mas que catalisem profunda conscientização da 
população sobre seus direitos, deveres e cidadania. Somente assim haverá am- 
biente propício para a almejada transformação de realidades no campo fático. 


Ernesto Sabato, já ao final de sua vida, refletindo sobre suas memórias, 
sentenciou aos leitores: “Somente o que se faz com paixão merece nosso afá, o 
resto não vale a pena”.”? Essa frase, no contexto em que foi escrita e provinda 
de um ser humano com tão valorosa personalidade, é um convite e ao mesmo 
tempo uma forte advertência: a existência humana é curta demais para ser 
desperdiçada com misteres desprovidos de motivação e amor. Nesse sentido, 
a educação em direitos, enquanto realidade inacabada, carece de novos e 
mais amplos estudos, em consonância com as variabilidades que decorrem da 
realização dos seus projetos e, por isso, admite constante construção, sendo 
bem-vinda toda contribuição para otimizar as técnicas e procedimentos de 
realização que possam, no plano prático, melhor se aproximar dos nobres 
intentos dispostos no texto legal. Trata-se de um desafiador combate, mas 
cumpre aos entusiastas desse instrumento acreditar em seu poder transfor- 
mador, insistindo e resistindo nesse combate de transformar o sonho em 
realidade, mesmo porque, volvendo-se a Ernesto Sabato, quando se desiste 
da luta, quem sofre as consequências dessa desistência não é quem desiste, 
mas sim os outros; nesse caso, os mais pobres. 


Ainda que existam claras dificuldades de ordem prática para a efetivação 
dessas atividades, tem-se a convicção de que, caso feita nos lugares e momentos 
adequados, com o uso de material e metodologia condizentes com os nobres 
fins almejados, será possível contribuir de modo decisivo para uma profunda 
transformação da realidade, mediante a conscientização da população e a 
consequente democratização do acesso à justiça. 


79. SABATO, Ernesto. Antes do fim: memórias. Tradução de Sergio Molina. São Paulo: Companhia 
das Letras, 2000. p. 164. 

80. Ana Lucia Sabadell, em palestra proferida no dia 19 de maio de 2012, em São Paulo, no “1º 
Congresso sobre Acesso à Justiça e Defensoria Pública”, ressaltou que vê o direito como instrumento 
de controle social e, dessa maneira, raras vezes o mesmo capitaneia efetivas transformações sociais, 
mas, ao analisar as atribuições institucionais extraprocessuais da Defensoria, mormente a educação 
em direitos, deposita grande esperança na produção de mudança social caso se consiga efetivá-la na 
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Assim, ao lembrar-se do grande Belchior, pode-se afirmar que “enquanto 
houver espaço, corpo, tempo e algum modo de dizer e fazer educação em 
direitos, falemos e façamos”. 
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